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INLEIDING 



In 't algemeen kan men voor de voldoening van een 
schuld slechts den schuldenaar aanspreken. Bezit deze 
schuldenaar voldoende vermogen dan levert dit geen 
bezwaar op, immers volgens art. 1177 B. W. zijn alle 
roerende en onroerende goederen,-zoowel tegenwoordige 
als toekomstige voor zijn persoonlijke verbintenissen 
aansprakelijk. 

Om te waken, dat de schuldenaar, die de vrije be- 
schikking over zijn vermogen heeft, door minder ge- 
paste handelingen dit ontoereikend maakt, om daarmede 
zijn schulden te voldoen, geeft de wet in bepaalde ge- 
vallen aan de schuldeischers de bevoegdheid om zulke 

handelingen te doen nietig verklaren. 
s. 1 
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Groote moeilijkheden levert evenwel de regeling van 
deze bevoegdheid op: aan den eenen kant moet men 
letten op de belangen der schuldeischers en dus hun 
recht niet te zeer beperken, wil het middel niet illusoir 
worden, maar aan den anderen kant mag men niet uit 
het oog verliezen de belangen van hen, die met den 
schuldenaar handelden, nog minder die van hen, die op 
hunne beurt met laatstgenoemde overeenkomsten sloten; 
de behoeften van het verkeer toch eischen dringend, 
dat eenmaal tot stand gekomen handelingen zoo min 
mogelijk aan vernietiging bloot staan. 

Het Romeinsche Recht bevat een vrij uitgebreide 
regeling van deze stof; ongelukkig zijn echter die be- 
palingen niet zeer duidelijk, zoodat er bij de geleerden 
groot verschil omtrent de uitlegging bestaat. 

Deze onzekerheid is er niet op verminderd in ons 
recht, waar de wetgever, in navolging van de Fransche, 
de zaak minder uitvoerig behandelde. 

Een ontwerp van wet ingedistid den 31^*®" October 
1893 tot invoering van de nieuwe w^et op het Faillis- 
sement bevat onder meer een wijziging van artikel 
1377 B. W., het artikel dat voor ons Burgerlijk Recht 
de hierboven besproken bevoegdheid der schuldeischers 
regelt. 
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Het doel dezer wijziging is bovengenoemde bepaling 
in overeenstemming te brengen met de regelen, in de 
nie«we Faillissementswet aangaande dit onderwerp op- 
genomen. 

Een overzicht te geven van deze veranderingen en 
tevens te onderzoeken, in hoeverre deze veranderingen 
verbeteringen zijn en wellicht aanvulling vereischen, is 
het doel van dit proefschrift. 
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Historisch Overzicht. 



A. Bomeinsch Recht. 

De Pandecten vermelden ten behoeve van schuld- 
eischers, die door handelingen van hun schuldenaar 
met derden in hun rechten verkort^) zijn, twee prae- 
torische edicten. 



*) Een andere beperking in de bevoegdheid tot vrije be- 
schikking over zijn vermogen in het belang der schuldeischers 
werd ingevoerd door de lex Aelia Sentia, die o. a. bepaalde, 
dat y,rnanumtssio in frmidem creditorum^^ nietig zoude zijn. "Wat 
men verstond onder „m fraudem creditorum wordt verklaard in 
§ 3 pr. I. qui ex quib. c. manum non pos». I. 6., vereischt is 
hier bedoeling om te benadeelen, werkelijke benadeeling, en het 
samentreffen van consilium en eveniics in denzelfden persoon 
(1. 15. D. quae in fr. cred. XXXXII. 8. De wet is blijkbaar een 
bijzondere toepassing van de Pauliana, immers de P. wordt 
door de meesten gesteld 191 v. Chr., terwijl de lex Aelia 
Sentia 4 n. Chr. werd ingevoerd. 
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Het eene vinden wij 1. 1. pr. D. quae in fr. cred, f. s. 
ut rest. XXXXII 8. 

Dit edict gaf binnen een jaar een actie aan den ))cura- 
tor bonorum vel ei, cui de ea re actionem dare opor- 
tebit" voor handelingen «fraudationis causa gesta cum 
eo qui fraudem non ignoraverit/' 

Deze actie v^ordt in 1. 38 § 4 D. de usur. XXII. 1. 
„Pauliana actio" genaamd. 

Daarnaast vindt men in 1. 40 pr. D. h. t. nog een 
tweede edict, algemeen bekend onder den naam van 
„fraudatorium edictum" (1. 67 § 1 [1. 69 ed. Mommsen]. 
D. ad Sc. Treb. XXXVI, 4 ; 1. 95 pr. D. de sol. XXXXVI, 
3; 1. i C. de integr. rest. II, 26). 

Dit laatste edict vermeldt met andere en minder 
duidelijke woorden ongeveer hetzelfde als het eerstge- 
noemde en geeft bovendien aan het eind nog een actio 
in factum tegen den verkrijger, die niet aan de ))fraus" 
medeplichtig was (etsi scientia non sit). 

Groote strijd heerscht tusschen de uitleggers omtrent 
de verhouding en het verband dezer edicten en of men 
hier met twee, dan wel met drie rechtsmiddelen te 
doen heeft i), het ligt echter buiten het doel van dit 

1) Voor twee zijn: Vok Scheij, Zeitschr. f. Rechtgesch. XIV. 
Reinhart, Anfechtungsklage p. 25 en 41. Wijndscheid, § 463. Rü- 
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proefschrift dezen strijd in bijzonderheden na te gaan, 
deze heeft uitsluitend historische beteekenis. Tegen- 
woordig wordt volgens Windscheid bijna algemeen de 
leer van Reinhart ^) gevolgd, dat met de actio van 
1. 1. en de actio in factum van 1. 10 pr. dezelfde actie 
de zoogenaamde ))Pauliana actio" wordt bedoeld en het 
interdictum fraudatorium alleen formeel,.niet materieel 
daarvan verschilt/' 

In het Justinianeesche recht, waar het verschil tus- 
schen interdicten en acties verdwenen was, ging ook 
dit onderscheid te loor, kon men dus in dezelfde ge- 
vallen beide toepassen. 

Niet overbodig komt het mij voor even in groote 
trekken omvang en strekking van de Pauliana (hier 
gebruikt als de algemeene naam voor beide rechtsmid- 
delen) na te gaan. 

I. Vragen we ons allereerst af: Welke handelingen 
kunnen aangetast worden? 



DORFF, Zeitschr. f. Rechtsg. VIII, p. 62 v. Voor drie verklaart 
zich HüscHKE, Zeitschr. f. Civ. und Proc. N. F. XIV, p. 1 : 
ot. de act. Paul. van 1. 1 pr. 1 § 6 Inst. IV, 6 voor en na de 
bon. poss. /3. 't interd. fraudat. alleen voor den concursus. r; actio 
in factum alleen na den concursus. 
') t. a. p. blz. 55. 
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In lex 1, wordt gesproken van: »Quae fraudationis 
causa gesta sunt" in lex 10 van »Quae L. T. frau- 
dandi causa feciV\ Uit de verdere uitlegging in dezen 
dezen titel van 't edict gegeven blijkt, dat Ulpianus de 
woorden facere en gerere als geheel synoniem beschouwt, 
kennelijk is er dus hetzelfde mede bedoeld ^), n.1. elke 
handeling van den schuldenaar, gericht op een ver- 
mindering van zijn vermogen, wetende dat hij zich 
daardoor buiten staat stelde aan zijn verplichtingen 
tegenover zijn schuldeischers te voldoen, verricht met 
iemand, die mede bekend was met de gevolgen dier 
handeUng. 

Een ))handeling" in den ruimen zin opgevat, daar- 
onder viel : iedere vervreemding of overeenkomst (1. 1 § 2) 
het afstand doen van een pandrecht (1. 2) het opzette- 
lijk verliezen van een proces, het opzettelijk laten ver- 
jaren van een schuld of een servituut (1. 3) enz. 

Het edict zag echter volgens Ulpianus alleen op hen, die 
hun vermogen verminderden, niet op hen, die iets ver- 
richtten, waardoor alleen een vermeerdering werd tegen- 
gehouden b.v. niet op het niet vervullen van een voor- 
waarde, het verwerpen van een erfenis (1. 6 § 1 en 2). 



^) Zie WiNDSCHEiD, § 463&. Reinhart, p. 42. 
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Ook het betalen van opeischbare schulden vóór de 
bonorum possessio aan den schuldeischer (sibi enim 
vigilavit) viel hier niet onder (I. 6 § 7, 1. 10 § 16, 1. 24). 

))De schuldenaar moest weten, dat hij zich buiten 
staat stelde aan zijn verplichtingen te voldoen/' Onder 
het «consilium fraudandi" viel toch volgens 1. 17 § 1 
ook het vervreemden van al zijn goederen, wanneer 
men wist dat men schuldeischers had ^). Wetenschap 
was dus genoeg bepaald opzet niet vereischt. 

Noodzakelijk is ook dat de handeling nadeelig gevolg 
voor de schuldeischers heeft opgeleverd (eventus fraudis 
1. 10 § l, 1. 15) anders bestaat er immers geen reden 
tegen die handeling op te komen. 

11. Wie kan aangesproken worden met de Pauliana? 

Uit den aard der zaak spreekt men voor de betaling 
eener schuld, den schuldenaar zelf aan. De Pauliana 
verschaft de gelegenheid, om, wanneer de schuldenaar 
zich van het goed, dat anders volgens de lex Poetelia 
aansprakelijk zou zijn, ontdaan heeft, zijn verhaal te 



<) Zie WiNDSCHEiD, § 463 n». 2. Puchta Vorl, § 380. Be- 
wusztsein der Insolyenz genügend; daarentegen Franke, Civ. 
Arch. b. 16, p. 125 SLUÓh Absicht den Glaubigern zu benach- 
theiligen, eveneens Reinhart, p. 105. 
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zoeken op den derde, die door de vertnogensverminde- 
ring van den schuldenaar is bevoordeeld. 

Bij zijn aansprakelijkheid moet men evenwel onder- 
scheiden, of hij niet dan wel bekend was met de bedoe- 
ling van den schuldenaar. 

Droeg hij kennis van de benadeeling, dan moest hij 
alles teruggeven, wat hij door de bestreden handeling 
verkregen had (I. 10 § 22, 1. 14, 1. 17, I. 18; 1. 38 §, 4 
de usur. XXII 1) en dat onverschillig of hij van de 
tegenpartij zijif praestatie terug ontvangt (1. 7, 1. 8). 
Na een jaar is de aansprakelijkheid beperkt tot voor 
zooverre als de verkrijger verrijkt is (I. 10 § 24). Wat 
verdere verkrijgers aangaat, aan wie de zaak door den 
verkrijger, fraudis conscius, is overgedragen, verkregen 
ze de zaak te goeder trouw dan kunnen ze niet aange- 
sproken worden, waren ze te kwader trouw dan staan 
ook zij aan de instelling der actie bloot (1. 9.) 

Droeg hij geen kennis van de benadeeling, dan is hij 
alleen aansprakelijk voor zooverre hij door de handeling 
verrijkt is (1. 10 pr. D.), aldus WiNDSCHEm t. a. p. 
anderen beperken dit tot de ))donatio" (1. 6 § 11) en nog 
eenige gevallen in dezen titel genoemd. Het verschafFen 
van een dos (L 10 § 24), 1. 2 en 1. 18 het afstand doen 
van een pandrecht 1. 6 § 13 het betalen van legaten 
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(zie OTTO-Anfechtung von Rechtshandluiigen blz. 124) 
de beide laatstgenoemde gevallen worden dan beschouwd 
als uitzonderingen op het beginsel, dat alleen bij schen- 
kingen verhaal mogelijk is, al is de verkrijger te goeder 
trouw. Het komt mij echter voor dat juist deze twee 
gevallen in verband met de ruime redactie van 1. 6 § 11, 
»qui liberalitatum acceperunt", en vooral van 1. 5 C. 
VII, 75 ))qui ex lucrativo titulo possidet" zeer ten voor- 
deele van een ruimere opvatting dan «schenking alleen" 
pleiten. ^-' 

III. Wie kunnen de actie instellen? 

Allereerst wordt in 't edict van 1. 1 de bevoegdheid 
verleend aan den curator bonorum, de praetor vervolgt 
echter: »vel ei, cui de ea re actionem dare oportebit". 
Uit verschillende andere plaatsen blijkt, dat aan ieder 
schuldeischer op zich zelf de bevoegdheid tot het in- 
stellen van de vordering toekwam (1. 10 § 6, 1. 1 Cod. 
VII, 75). 

IV. Welke is de werking der actie? 

De algemeene opvatting was, dat bij het toewijzen der 
Pauliana de handeling vernietigd wordt en alles wordt 
hersteld in dien toestand alsof de bewuste handeling 
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niet plaats had gehad. Hierop wijst het opschrift van 
den titel: »quae in fraudem creditorum facta sunt, ut 
restituantur" verder de duidelijke woorden in 1. 10 §22 
))restitutionem fieri in pristinum statum, sive res fuerunt 
sive obligationes, ut perinde omnia revocentur, ac si 
liberatio facta non essef' en in 1. 38 § 4 D. de usur. 
XXII, 1: nam praetor id agit ut perinde sint omnia 
atque si nihil alienatum esset. 

In den laatsten tijd wordt echter door enkelen (E. 
Naquet, Etude sur l'action Paulienne en di'oit romain 
et en droit francais *) en Mr. van Leijden, Aard en 
strekking der Actio Pauliana. Amsterdam 1887) betoogd, 
dat in 't I^meinsche Recht de Pauliana slechts een actie 
tot schadevergoeding is. Mr. v. Leijden ' ) betoogt, dat 
hier van geen bepaalde »in integrum restituo" sprake 
kan zijn, die gevallen worden speciaal opgenoemd in 
1. 1, 2 D. IV 1, en leidt daaruit af dat hier «restituere" 
moet worden opgevat in de beteekenis van ^herstellen 
in een economischen toestand" niet in die van «herstellen 
in een juridischen toestand"; verder wijst hij op het 
groote aanta] uitzonderingen op de nietigheid in dezen 
titel toegelaten (1. 7, 1. 8, 1. 9, 1. 6 § 11, 1.10 §24 enz.) 



*) Zie CoLLARD Actio Pauliana, Utrecht, 1880. p. 9. 
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Gaarne stem ik Mr. van Leijden toe, dat hier van 
geen ))in integnim restitutie" sprake kan zijn. Bij de 
gevallen van restit. in integr. is de handeling van den 
aanvang af nietig, wegens de onbekwaamheid van de 
handelende personen of onzuivere wilstoestemming, in 
het belang van een van de partijen wordt ze vernietigd, 
terwijl hier de handeling op zich zelve volkomen geldig 
is, de personen waren geheel bevoegd die rechtshande- 
ling aan te gaan, alleen in het belang van derden, die 
door die handeling zouden benadeeld worden, wordt een 
nietigheid aangenomen. 

Zoover evenwel te gaan, dat men aan deze actie alle 
nietigheid ontzegt, zelfs in strijd met de vete duidelijke 
uitspraken in de Pandecten, schijnt mij evenwel gewaagd, 
er is hier wel degelijk sprake van «nietigheid", het is 
evenwel een geheel bijzondere vernietigingsactie, alleen 
in het belang der schuldeischers geschapen waarop deze 
alleen zich beroepen kunnen. Er wordt echter tegen 
gewaakt, dat onschuldigen door die nietigheid getroffen 
worden (l 6 § 11, 1. 9). 

Wat verder debekendekwestieaangaat of dePauliana 
is een actio in rem of in personam, mij dunkt de ge- 



1) t. a. p. blz. 29. 
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heele behandeling in de Pandecten pleit sterk voor haar 
persoonlijk karakter. 

Het hoofdmotief voor de verdediging als actio in rem 
ligt in de v^oorden van de Paraphrasis van Theophilus 
in § 6 I. IV. 6: y>è^6(TTi rok Kps^irop^iv i? otTroCpifrecce; rov 
&PX0VT0<^ Toi Toït iê(iiTccpo^ vê[JLVi66Ï(n TTpikyi^a^TO^ .... rijv in 
rem, JJ ti<? Xèysrxi YlavXia^vyi. 

De actie behandeld in § 6 I. IV. 6 ^) is ontwijfel- 
baar een actio in rem, in dien titel vsrorden toch eerst 
de actiones in rem afgehandeld, eerst in § 8 begint de 
behandeling van de actiones in personam, § 6 midden 
tiisschen de actiones in rem in, moet dus wel op een 
actio in rem wijzen. 

Tegenwoordig wordt echter door velen aangenomen, 
dat in § 6 I. IV 6 niet gesproken wordt van de eigen- 
lijke Pauliana, maar van een actio in rem, verleend tegen 
vervreemdingen na de bonorum possissio, hiervoor pleiten 
de woorden ))bonis eius a creditoribus ex sententia 

praesidis possessis*' achter ))si quis rem suam alicui 

tradiderit" (vgl. Reinhart. blz. 8 v.v.) 

*) § 6 I. IV. 6: Item si quis in fraudem creditorum rem 
suam alicui tradiderit, bonis eius a creditoribus ex sententia 
praesidis possessis permittitur ipsis creditoribus rescissa traditione 
eam rem petere, id est dicere eam rem traditam non esse et 
ob id in bonis debitoris mansisse. 
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Men zal dus moeten aannemen, dat de actie van § 6 
I. IV. 6. soms ook Pauliana genoemd werd, of dat hier 
eenvoudig van een vergissing van Theophilus sprake 
is. (Zie Reinhabt blz. 12, van Leyden blz. 19 v ) 

Tegenover Theophilus staat ook de uitspraak van den 
jurist PAULUS, die op de eenige plaats in de Digesten '), 
waar de naam »Pauliana" wordt genoemd ontwijfelbaar 
een actio in personam voor oogen heeft. 



B. Fransch Recht. 

In den Code Civil luidt art. 1167: 

))Ils peuvent aussi en leur nom personnel attaquer les 
actes faits par leur debiteur en fraude de leurs droits. 
lis doivent néanmoins quant a leurs droits énoncés au 
titre des successions et au titre du Contrat de Mariage 
et des Droits respectifs des époux, se conformer aux 
régies, qui y sont prescrites." 

Dit artikel zonder eenige noemenswaardige toelichting 
en zonder eenig debat in den Code opgenomen, heeft uit 



O L. 38 § 4 D. de usuris 22, 1. In Pabiana quoque actione 
et Pauliana^ per quam quae in fraudem creditorum alienata 
sunt revocantur, fructus quoque reatituuntur. 
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den aard der zaak tot veel verschil van meening aan- 
leiding gegeven. De vsroorden toch laten veel twijfel over 
omtrent aard en strekking der actie. 

De algemeen heerschende opinie is, dat de wetgever, 
die alleen het hoofddenkbeeld van de »actio Pauliana** 
opnam, wat hij aan het Romeinsche Recht ontleende 
zich voor de verdere bijzonderheden aan dat recht aan- 
sloot j het Romeinsche Recht beheerschte toch in het 
Oud-Fransche Recht die stof). 

Voor 't geval van Faillissement berustte ze op art. 4 
tit. XI van de Ordonnance du Commerce van 1673, 

luidende nuls tous transports, cessions, ventes et 

donations faits en fraude des créanciers. 

Later werd deze bepaling aangevuld door de Décla- 
ration du Roi, 18 Nov. 1702, welke voorschreef: Toutes 
cessions et transports sur les biens des marchands, qui 
font faillite, seront nuls et de nulle valeur, s'ils ne sont 
faits dix jours au i^oins avant la faillite publiquement 
connue 

Ook buiten faillissement was de Pauliana door 't droit 
coutumier toegelaten. Ze werd echter weinig gebruikt 



*) TouLLiER yi HO. 343^ Marcadé IV no 496 ; Laürent XVI 
no. 432; Mr. Caroli in Rechtsgel. Bijdr. Bijbl. 1886/87 blz. 2; 
VAN Leyden t. a. p. blz. 47. 
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en men schonk er weinig aandacht aan, zoodat zelfs 
RoussEAU DE LA CoMBE het bestaan in 't coutumierrecht 
ontkent ^). 

De bronnen, waaruit de samenstellers van den Code 
putten. PoTHiER, (Traite des Obligations no. 153) en 
DoMAT (Traite des iois civilis II, 10) wijzen ook zeer 
sterk op overname van Romeinsch Recht. 

Niet te verwonderen is het dus, dat men algemeen 
bij ))actes a titre onéreux'* bewijs van de kwade trouw 
bij beide partijen eischt, bij ))actes a titre gratuit" 
bevsdjs van kwade trouw bij den debiteur alleen vol- 
doende' acht 2). 

Ook zijn de meeste schrijvers het hierover eens, dat 
men ))fraude" niet in de gewone beteekenis als syno- 
niem met ))dor' moet opvatten, maar overeenkomstig 
het Romeinsche ))in fraudem creditorum" als het zich 
bewust zijn, dat men door zijn handelingen zijn schuld- 



1) Demolombe XXV no. 144. Mr. Caboli R. B. en Bij bl. 86/87 
D. blz. 3 V. 

*) Marcadé IV no. 499. Demolombe XXV no. 190* 194. Lau- 
RENT XVI no. 443. Toüllier VI no. 252, 253. Düranton (X blz. 
577) en Aübry et Rau (III blz. 90) gaan zelfs zoover, -dat ze 
bij schenkingen kwade trouw aan de zijde v^ d. schuldenaar 
overbodig achten, benadeeling der schuldeischers houden ze in 
die gevallen voor voldoende. 
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eischers benadeelt. Toüllier zegt dienaangaande: ))I1 y 
a desséin de frauder, lorsque Ie debiteur connait son 
insolvabilité et que malgré cette connaissance il diminue 
et aliène ses biens quoiqu'en Ie faisant iJ nesongepoint 
a frauder précisement telle ou telle personne en par- 
ticulier" (in gelijken zin Dalloz, Obligation n^ 974; 
DÜRANTON X, n®. 575—577). Vrij eenstemmig ziet men 
ook in art. 4167 een action en nuUité ou en rescision '). 

Tot hoever evenwel die nullité gaat, daarover bestaan 
de meest uiteenloopende meeningen. 

DuRANTON is voor de meest absolute nietigheid (Cours 
de dr. fr. X n". 547). De handeling w^ordt in zijn geheel 
vernietigd, de vervreemde zaak keert terug in het ver- 
mogen van den schuldenaar, alle schuldeischers en ook 
de schuldenaar zullen van de gevolgen der vernietiging 
kunnen profiteeren (evenzoo Marcadé IV, n^. 496, 501). 

Laurent (XVI n«. 484) meent, dat de schuldenaar 
nooit voordeel van de vernietiging kan genieten, alleen 



*) Over het historisch verschil tusschen action en nullité en 
action en rescision, Demolombe XXIX n**. 9 v.v., in den Code is 
het vergchil verdwenen, hoewel nog vele Fransche juristen een 
onderscheiding aannemen, v. Leyden, t. a. p. bl. 34 ; Land, Ver- 
klaring B. W. ad art. 1482. 

S. 2 
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tusschen de schuldeischers en den acquirent wordt ge- 
fingeerd, dat 't vervreemde altijd in 't vermogen van 
den schuldenaar is gebleven. Echter kunnen ook andere 
schuldeischers dan degene, die de actie instelde, daarvan 
profiteeren (n^. 465 v.v.). 

Nog meer beperkt wordt het begrip »action en nuUité" 
door AuBRY et Rau (IV § 314) gebaseerd op de ))fraude" 
gepleegd ten aanzien van de schuldeischers, werkt de 
nietigheid alleen tegenover de deelhebbers aan de ))fraude'' 
en ten voordeele van den schuldeischer, die de actie 
instelde. 

ÜEMOLOMBE eindelijk ontzegt aan de Pauliana het begrip 
van ))action en nullité" en ziet in haar alleen een actie 
tot schadevergoeding (XXV, n^. 247) zich baseerend op 
het woord ))attaquer". Wat de aansprakelijkheid van 
verdere verkrijgers aangaat, die de zaak ontvingen van 
dengene, die met den schuldenaar handelde, oordeelen 
zoowel DüRANTON CU Marcadé als AuBRY et Rau, dat 
men moet onderscheiden of dezen te goeder of te kwader 
trouw verkregen, overeenkomstig 1. 9. D. XLII, 8, 
terwijl Laurent volgens den bekenden regel : ))nemo plus 
juris in alium transferre potest, quam ipse habet" hen 
steeds aansprakelijk stelt. 

Wij zien dus ook hier verschil van meening, zelfs 
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over de hoofdpunten der actie, voornamelijk veroorzaakt 
door het weinige licht, dat de wetgever ontstak, laten 
we thans het oog vestigen op de Nederlandsche weten 
zien, op welke wijze onze wetgeving getracht heeft die 
geschilpunten op te lossen. 
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De Tegenwoordige Redactie van art 1377. 



Thans vinden we in ons Burgerlijk Wetboek de 
Pauliana aldus geredigeerd: 

«Niettemin kunnen de schuldeischers in hun eigen 
naam opkomen tegen de handelingen, welke door den 
schuldenaar ter bedriegelijke verkorting hunner rechten 
gedaan zijn, mits zij zich overigens gedragen naar de 
voorschriften der wet, overeenkomstig den aard der 
handelingen, waartegen zij willen opkomen. Indien de 
handeling onder een bezwarenden titel is aangegaan, 
moeten de schuldeischers bewijzen, dat er van den kant 
der beide partijen bedrog heeft plaats gehad. 

Indien de handeling om niet heeft plaats gehad is het 
voldoende, dat er bedrog aanwezig zij, van den kant van 
den schuldenaar alleen." 

De vreemde uitdrukkingen «Niettemin" en ))in hun 
eigen naam" laten zich verklaren uit het wegvallen van 
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een oorspronkelijk voorgesteld artikel, dat evenals art. 
1166 C. N. den schuldeischers het recht gaf de rechten 
van hun schuldenaar uit te oefenen. Het eerste lid van 
art. 1377 is dan ook- niets anders dan een letterlijke 
vertaling van art. 1167 .C. Ondanks de groote onzeker- 
heid, die de Fransche redactie had doen ontstaan, heeft 
men zich dus bij het samenstellen der wet, niet voldoende 
moeite gegeven die zwarigheden uit den weg te ruimen, 
alleen nam men in het 2de en 3de Ud het algemeen aan- 
genomen verschil van bewijslast bij handelingen onder 
bezwarenden titel en handelingen om niet op, men scheen 
dus wel overtuigd, dat de Fransche redactie aanvulling 
behoefde, ongelukkig ging men evenwel niet verder en 
liet na een meer uitvoerige regeling van dit hoogst be- 
langrijke onderwerp te geven. 

Slaat men de schrijvers en de zeer uitgebreide juris- 
prudentie over dit artikel na, dan vindt men over bijna 
elk onderdeel verschil van meening. 

Slechts de meest belangrijke kwesties over dit artikel 
wensch ik hier te bespreken, het zijn mijns inziens 
deze drie: 

I. Wat beteekent bedriegelijke verkorting. 
II. Welke zijn de gevolgen van de nietigverklaring. 
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III. Kan men de Pauliana instellen tegen dengene, met 
wien de schuldenaar handelde, zonder ook den 
schuldenaar zelf in het geding te roepen 9 

I. 

Ontwijfelbaar zijn de woorden »ter bedriegelijke ver- 
korting een vertaling van de Fransche ))en fraude", een 
uitdrukking blijkbaar ontleend aan het Romeinsche »in 
fraudem creditorum". Volgens de historische ontwikke- 
ling is het dus niet twijfelachtig, wat er onder verstaan 
moet worden, zoowel in 't Romeinsch als Fransch Recht 
(zie boven blz. 8 en 16) wordt voor de toepassing der 
Pauliana bekendheid met de voor de schuldeischers na- 
deelige gevolgen voldoende geacht en aangezien bij de 
behandeling van dit artikel zoowel de Regeering als de 
Vertegenwoordiging het stilzwijgen bewaarde, mag men 
aannemen, dat het niet de bedoeling was een andere 
beteekenis daaraan te geven. 

In ons recht heeft echter groot verschil van meening 
geheerscht, zoowel in dit artikel als in 777 W. v. K. »), 



*) Wegens de uitgebreidheid van de Pauliana wensch ik me 
Yoornamelijk te bepalen tot haar toepassing in het Burgerlijk 
Recht, en haar bij faillissement alleen te behandelen, voor zoo- 
yerre het met dit onderwerp in onmiddelijk verband staat. 



Digiti 



zedby Google 



23 



al naar mate men de woorden letterlijk opvatte of zich 
op de historie baseerde. 

Laatstgenoemde opvatting vinden we toegedaan door 
Mrs. HoLTiüS en de Marez Oyens en in vele vonnissen 
(b. V. Hof van Gelderl. 2 Maart 4870 W. 3245, zie verder 
de vonnissen aangehaald in de Mem. v. Toel. op de wet 
op 't Faillissement ad. art. 42 blz. 87 noot 2, Uitgave 
Belinfante). 

Daartegenover staan echter tal van vonnissen, die be- 
paald bedrog of bedriegelijke bedoeling eischen zie b. v. 
Rechtbank Utrecht 16 Sept. 1842 (W. 334) en 14 April 
'47 (W. 858) R. B. 1882 B. blz. 174 v.v., R. 6.1877 B. 
blz. 194 V. benevens de Professoren Diephüis (X blz. 453) 
en Opzoomer (VI blz. 157). 

Zekerheid omtrent de uitlegging van deze woorden 
bestaat er dus in 't geheel nog niet, wat te meer te 
betreuren is, daar het bij de Pauliana steeds zeer moeie- 
lijk valt de kwade trouw aan beide zijden te bewijzen, 
hoeveel te meer, wanneer het duister is, welke mate 
van kwade trouw eigenlijk aangetoond moet worden. 

II. 

Welke zijn de gevolgen der nietigverklaring 9 
Dat ons artikel 1377 een actie tot nietigverklaring 
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is lijdt geen twijfel. Mocht ook het woord «opkomen" 
eenigen twijfel doen ontstaan, art. 4490 rangschikt de 
Pauliana onder de acties tot nietigverklaring ')• 

De strijd in het Fransche recht of zij nietigheidsactie 
of slechts actie tot schadevergoeding is, heeft dus bij 
ons geen reden van bestaan. 

Wat is echter met de toevoeging aan art. 1490 be- 
doeld, blijkbaar alleen dit, de kortere verjaringstermijn 
op de Pauliana toe te passen, de w^etgever laat zich 
tegelijkertijd ontvallen, dat zij in aansluiting aan Fransch 
en Romeinsch recht er een actie tot nietigverklaring in 
ziet. Wil zij tevens dat men de verdere bepalingen van 
de 8'*® afdeeling van den IV^®'' titel van het IIP® boek 
B. W. op de Pauliana zal toepassen, hiervan blijkt niets. 

Gevaarlijk is het dus hier een analogie met de ver- 
dere gevallen, in deze afdeeling behandeld, aan te nemen, 
want de Pauliana is een geheel bijzonder soort van 
vernietigingsactie ^), In de artt. 1482—88 is steeds 



») Zie Mr. Caroli R. Bijdr. en Bijbl. 86/87, blz. 27 D. 

*) Vgl. AuBRY et Raü IV, p. 137 note 24: L'action R, en 
effet n'est ni une action en nullité, ni une action en rescision 
dans Ie sens propre de ces impressious; elle n'impugne pas en 
lui mem e et dans son essence 1'acte contre lequel elle est dirigée 
lors même qu'elle est admise, elle laisse subsister eet acte en 
ce qui concerne les rapports des parties contractantes. 
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sprake van de mogelijkheid tot vernietiging op gr*ond 
van de onbekwaamheid van de partijen of onzuivere 
wilstoestemming; de handeling op zichzelf deugt niet 
en daarom wordt aan een van de partijen, daarbij he- 
trokken de gelegenheid gegeven zich ter beveiliging tegen 
nadeel op de nietigheid te beroepen. 

Hier evenwel is de handeling op zichzelve volkomen 
in orde, beide partijen waren volkomen bevoegd de ver- 
bintenis aan te gaan, aan derden (schuldeischers) wordt 
de gelegenheid gegeven tegen een handeling op te komen, 
omdat deze inbreuk heeft gemaakt op hun rechten. 
Slechts ten aanzien en ten voordeele van hen werkt 
de vernietiging, ten opzichte van de contracteerende 
partijen blijft de handeling bestaan. 

Mr. DiEPHüis in zijn X^® deel neemt een zeer strenge 
nietigheid aan : ))De nietigverklaring of vernietiging heft 
de werking der bestreden handeling op .... wat daar- 
door ten bate van den boedel komt, doet dit ten voor- 
deele van alle belanghebbenden. De nietigverklaring zal 
ook kunnen werken ten nadeele van derden, die ten- 
gevolge der vernietigde handeling eenig onroerend goed 
verkregen .... of zij zelve dit hun overgedragen goed 
te kwader of te goeder trouw verkregen hebben, is in 
zoover onverschillig, omdat zij het in elk geval verkre- 
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gen hebben van iemand, die het zelf bekomen had ten 
gevolge der handeling, die nietig is verklaard en daarom 
hun geen recht kon geven dat niet even goed als het 
zijne aan de v\rerking der nietigverklaring blootstond." 

Ook omtrent de werking tegenover derden, het zij met 
alle mogelijke bescheidenheid gezegd, zou ik me niet 
gaarne bij Mr. Diephuis aansluiten. 

Hierboven v^erd er reeds op gewezen, dat de hande- 
ling op zichzelve niet nietig was. De mede-contractant 
verkreeg den eigendom der overgedragen zaak en had 
alle recht om daarover te beschikken, dus verkreeg ook 
de derde, die met den medecontractant handelde, den 
eigendom der zaak. Slechts de inbreuk op het recht der 
schuldeischers is de grond der nietigverklaring, dus kan 
zij alleen tegenover derden werken, wanneer zij zich 
aan deze inbreuk hebben medeplichtig gemaakt ^). 

De handhaving van door derden te goeder trouw ver- 
kregen is ook volkomen in overeenstemming met de 
historie. Reeds 1. 9 D. quae in fr. cred. XLII 8: »sed 
verlor est bona fide emptorem non teneri, quia dolus 
dumtaxat ei nocere debeat qui eum admisit" sprak dit 
beginsel uit, de meeste Fransche schrijvers namen dit 



1) Vgl. DE Marez Oyehs, t. a. p. blz. 143. 
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beginsel over en bij gebrek aan positieve wetsbepalingen 
bij ons zullen ook wij daar licht moeten zoeken. De 
meeste moeilijkheden ten opzichte van door derden te 
goeder trouw verkregen rechten, hebben zich voorge- 
daan naar aanleiding van art. 4215, is een te goeder 
trouw verkregen hypotheek geldig of niet? De woorden 
van het artikel zijn zoo ruim, dat bij een oppervlakkige 
lezing, daaronder zonder twijfel de Pauliana valt: ))Zij, 
die op een onroerend goed slechts een zoodanig recht 
hebben, hetwelk door een voorwaarde is opgeschort of 
in zekere gevallen kan worden ontbonden of te niet ge- 
daan, kunnen geen hypotheek toestaan, dan die aan 
dezelfde voorwaarden, ontbinding of te nietdoening is 
onderworpen." 

Blijkbaar ziet de redactie evenwel alleen op vrucht- 
gebruik, beklemming, verbintenissen met een ontbin- 
dende voorwaarde, kortom in gevallen waar het recht 
tijdelijk is of de kiem der vernietiging in de behande- 
ling zelve ligt opgesloten, niet op de Pauliana, waar slechts 
van een vernietiging in zeer bijzondere gevallen sprake 
is. Wil dus de Pauliana tegen hypotheekhouders werken, 
dan zal evenals bij ieder ander hun kwade trouw moeten 
worden aangetoond of blijken dat ze om niet verkregen. 

Deze meening vinden we toegedaan behalve in de 
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reeds meermalen vermelde dissertatie van Mr. v. Leijden, 
ook door Mr. Modderman in zijn Proefschrift, verdedigd 
te Groningen 4886, waarin hij opkomt tegen de arresten 
van het Hof te Leeuwarden van 44 Mei en 20 Dec. 
4882, bevestigd door den Hoogen Raad 28 Maart 1884, 
waarbij te goeder trouw verkregen hypotheken werden 
vernietigd ^). 

Ook zouden we ten aanzien van de handhaving van 
door derden te goeder trouw verkregen rechten een 
beroep kunnen doen op prof. Opzoomer. Wel laat hij 
zich er niet uitdrukkelijk over uit, maar op blz. 460 
van zijn VP® deel wijst hij er op, dat men ook voor 
ons recht licht moet zoeken in de Pandecten, de bron 
van deze bewering. 

Laten we thans overgaan tot de bespreking van onze 

IIP® Kwestie: Kan men de Pauliana histellen tegen 
dengene^ met wien de schuldenaar handelde^ zonder ook 
den schuldenaar zelf in het geding te roepen? ^) 

») Zie over dit proces ook R. B. D. 1885 en 1886—87 D. blz. 
233 W. 4862 en 5019. 

*) Analoog hiermede treffen we in faillissement de kwestie 
aan: Moet bij een Pauliana steeds de gefailleerde worden ge- 
dagvaard." Alleen baart volgens sommigen de positie van den 
curator tegenover den gefailleerde eenige moeielijkheid. Zie 
echter Mr. Van Maanen in N. B. 1868, blz. 353. 



Digiti 



zedby Google 



29 



Deze kwestie hangt ten nauwste samen met de IP®. 
Werd hierboven op het strikt relatieve van de ver- 
nietiging gewezen, alleen in het belang der schuld- 
eischers en voor zooverre het noodig is om zich op het 
onttrokken goed te kunnen verhalen, dan is het mijns 
inziens duidelijk, dat het volkomen overbodig is steeds 
den schuldenaar te dagvaarden. 

Welk belang kunnen de schuldeischers hebben om 
ook den schuldenaar op te roepen? Men kan van hen 
toch niet vorderen, dat zij dit alleen in het belang van 
hun tegenpartij doen, opdat deze den oorspronkelijken 
schuldenaar tot teruggave van zijn tegenpraestatie kunne 
aanspreken ! 

Zeer terecht oordeelde dan ook de Hooge Raad in 
zijn arrest van 27 Jan. 1882 (R. B. '82 B. blz. 490 v.) 

O. dat de wet nergens voorschrijft dat de schuld- 
eischers gebruik makende van art. 1377, beide partijen, 
die aan de bestreden handeling hebben deelgenomen, 
in het geding behooren te brengen dat de strek- 
king der actie alleenlijk is, om in den boedel van den 
schuldenaar terug te brengen een bate, welke daaraan 
wederrechtelijk en bedriegelijk is onttrokken, zonder 
dat van den debiteur iets wordt gevorderd. 

Dat het in geding brengen van dezen evenmin wordt 



Digiti 



zedby Google 



30 



gevorderd door het belang, dat de mede-contr. kan 
hebben om bij nietigverklaring zijn praestatie terug te 
krijgen dat de vordering door de schuldeischers in- 
gesteld toch nimmer het gevolg zou hebben, dat de 
eene gedaagde veroordeeld werd om aan den anderen 
iets terug te geven O- 

Men moge zich er op beroepen, dat het tot het 
leveren van het bewijs aan beide kanten vereischt wordt 
(zie b. v. Rechtb. Utrecht 14 April '47 No. 858, Almelo 
26 Jan. 74 M. v. H. XIII), ik zie niet in, waarom men 
b. v. tegen B. ageerende tot vernietiging van een koop 
door hem met den schuldenaar A ter bedriegelijke 
verkorting der schuldeischers gesloten, dan niet zou 
kunnen bewijzen de kwade trouw van A, zonder hem 
in het geding te roepen, het zal wellicht gemakkelijker 
vallen, maar verplichtend voor de schuldeischers kan 
het in geen geval zijn. 

.*) Deze meening vinden we ook verkondigd door den H.R. 
arrest 8 Mei 1883 No. 4950; Hof v. Groningen 26 April '68 
R. B. '69 blz. 701 ; rechtb. Amsterd. 7 Juli '63. M. v. H. V. 
blz. 180; Hof 's Bosch 7 Jan. '79 R. B. '79 B. blz. 323 ; Rechtb. 
Amst. 17 Juni '81 R. B. 82 B. bl. 192. Haarlem. 28 Oct. '84 
R. B. '85 D. blz. 74. Mr. de Marez Oyens t. a. p. biz. 142. Mr. 
Van Maanen N. B. 68 en hiertegenover : Almelo 26 Jan. '71 M. v^ 
H. '71 blz. 44; rechtb. Groningen 30 Jan. '80 W. 4548 ; 's Hage 
17 Mei 1892 W. 6197 en Mr. Boonacker R. B. '47 blz. 74 v. 
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Beroept Mr. Kist ') er zich op, dat de schuldenaar, 
wiens kwade trouw beweerd wordt, in staat gesteld 
moet worden om zich tegen die bewering te verdedigen, 
dan kan dit toch geen motief voor de schuldeischers 
zijn hem op te roepen ; vindt hij het zelf raadzaam in 
het geding te zijn, wat belet hem, gebruik makende 
van art. 285 B. Rv , te verzoeken zich te mogen voegen 
of te mogen tusschenkomen. 

Alvorens tot de bespreking van de voorgestelde ver- 
anderingen over te gaan, is het wellicht niet overbodig, 
eerst te overwegen, of het w^el wenschelijk is de Pauliana 
in het Burgerlijk Recht op denzelfden voet te regelen 
als in geval van Faillissement. Is misschien niet een 
regeling in het Burgerlijk Wetboek, geheel afwijkend 
van die bij Faillissement, bestaanbaar? 

Zonder aarzeling meen ik te moeten verklaren, dat 
een verschil alleszins ongewenscht is. 

De Pauliana in het B. W. toch is als hoofdregel te 
beschouwen, waarvan de Pauliana bij Faillissement een 
bijzondere toepassing is. In het Burgerlijk Recht treedt 
zij in haar eenvoudigsten vorm te voorschijn, de schuld- 



») Handelsrecht VI, blz. 96. 
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eischer zelve oefent de bevoegdheid uit, hem in bepaalde 
gevallen geschonken, zich te verhalen op goed, dat reeds 
het vermogen van zijn schuldenaar verlaten had ; in het 
faillissement, het algemeene beslag op de vermogens- 
bestanddeelen van den schuldenaar, treedt de curator 
op in het belang van den boedel, ten voordeele van 
alle crediteuren. Uit den aard der zaak zal de Pauliana 
in geval van faillissement eer en gemakkelijker kunnen 
v^'Orden toegepast, de toestand van den boedel ligt open 
en bloot voor den curator, het zal veel lichter aan den 
dag komen, dat handelingen, vatbaar voor vernietiging, 
hebben plaats gehad. 

Redenen, om voor beide gevallen een geheel verschil- 
lende regeling te scheppen, bestaan er niet, daartoe zijn 
ze veel te nauw verwant; men zal bij Faillissement 
wegens de eigenaardige omstandigheden de Pauliana 
iets ruimer kunnen toelaten (zooals dan ook in ongeveer 
alle wetgevingen is geschied) in de hoofdzaken is een 
gelijksoortige regeling gebiedend vereischt. 
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Nieuwe Redactie. 



Slaan we thans bet oog op de voorgestelde nieuwe 
redactie van art. 4377. 

Art. 4 van het Ontwerp-Invoeringswet der Wet op het 
F. en de S. v. B. luidt in het tweede lid: 

ï>Niettemin kan door ieder schuldeischer de nietigheid 
worpen ingeroepen van alle door den schuldenaar onver- 
plicht verrichte handelingen, waardoor de schuldeischers 
zijn benadeeld, mits bewezen worde, dat bij het verrichten 
der handeling zoowel de schuldenaar als degene, met 
wien of te wiens behoeve hij handelde de wetenschap 
bezat, dat daarvan benadeeling der schuldeischers het 
gevolg zoude zijn. 

Hetgeen door de nietige handeling uit het vermogen 
van den schuldenaar is gegaan, moet door hem tegen 
wien de nietigheid wordt ingeroepen teruggegeven wor- 
den. Zoo deze niet daartoe in staat is, of zoo hij het 

S. 3 
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ontvangene niet meer kan teruggeven in den toestand 
v^aarin hij het ontving, is hij tot schadevergoeding 
verplicht. 

Rechten op het terug te geven goed door derden te 
goeder trouv^r verkregen, verorden geëerbiedigd. 

Om de nietigheid van door den schuldenaar gedane 
schenkingen in te roepen, kan de schuldeischer volstaan 
met aan te toonen, dat de schuldenaar op het oogenblik 
der schenking wist, dat hij daardoor zijn schuldeiscbers 
benadeelde, onverschillig of de begiftigde die wetenschap 
al dan niet deelde. 

De begiftigde, van wien niet blijkt, dat hij met den 
vermogenstoestand van den schenker bekend was, is niet 
verpUcht het door hem ontvangene terug te geven, voor 
zooverre hij aantoont, dat hij ten tijde dat op de nietig- 
heid een beroep werd gedaan, ten gevolge der schenking 
niet was gebaat". 



Yereischten tot het inroepen der nietigheid. 

§ 4. Aan ieder schuldeischer wordt de bevoegdheid 
gegeven. 

Kon men onder de vroegere redactie nog twijfelen of 
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deze bevoegdheid niet alleen moest toegestaan worden 
aan hem, die eerst schuldeischer werd, nadat de bedrie- 
gelijke handeling was gepleegd — het recht toch wordt 
verleend aan de schuldeischers voor handelingen verricht 
ter bedriegelijke verkorting hunner rechten en kan men 
daaruit dus lezen, dat speciaal zij moeten aantoonen 
benadeeld te zijn ; heeft dus het bedriegelijk vervreemde 
goed reeds het vermogen van den schuldenaar verlaten, 
voordat zij overeenkomsten met hem sloten, dan kunnen 
zij zich niet op benadeeling beroepen, immers dat goed 
heeft hun nooit tot onderpand verstrekt (arg. art. 1177 
B.W.). Ze kunnen zich dus niet beklagen, dat hun dit 
onderpand ontnomen is ' ) — thans echter wordt aan 
ieder schuldeischer de mogelijkheid verschaft, de nietig- 
heid in te roepen in 't algemeen van alle handelingen 
waardoor de schuldeischers zijn benadeeld, de woorden 
luiden zoo ruim mogelijk, of men dus schuldeischer 
geworden is vóór of na het plegen van de nietige han- 
deUng behoeft niet onderzocht te worden, ieder schuld- 
eischer kan thans van deze nietigheid gebruik maken, 
mits hij er zich slechts op beroepe. 



O Vgl. Laürênt XVI no. 460. Aubry et Raü III p. 
Dalloz Obligation no. 997. 
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§ 2. Wil men zich op de nietigheid beroepen, dan 
is daartoe vereischt: 

V een handeling onverplicht verricht Men heeft willen 
voorkomen dat handelingen aangetast worden, waarbij 
elk denkbeeld van kwade trouw verre ligt of waartoe 
de schuideischer door een rechtsplicht gebonden is, 
speciaal heeft men er voor willen waken, dat het betalen 
van opeischbare schulden aanleiding zou kunnen geven 
tot een Pauliana. Over de mogelijkheid daartoe heeft 
veel strijd bestaan, echter hoofdzakelijk naar aanleiding 
van de Pauliana in faillissement, 777 K *) waarom een 
verdere bespreking van deze vraag mij hier overbodig 
schijnt. 

2® Door die handeling moeten de schuldeischers zijn 
benadeeld, anders bestaat er voor de schuldeischers ook 
geen belang zich op de nietigheid te beroepen, bepaald 
vereischt zal zijn, dat de schuldenaar door zijn hande- 
ling onvermogend geworden is, althans dat het niet 
meer mogelijk is, zicli volledig op hem te verhalen. 
Mr. Caroli R. B. en Bijbl. 86/87 blz. 21 haalt eenige 



O Zie R. B. 1847 blz. 74; '75 B. blz. 96; '76 B. blz. 8. 
M. v. H. '67 blz. 214; '69 blz. 81 en 215. Mem. v. Toel. Faill. 
blz. 81 V. 
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voorbeelden aan van een verkorting der rechten der 
schuldeischers zonder dat van onvermogen sprake is. 
Met alle mogelijke bescheidenheid meen ik echter dat 
het nooit in de bedoeling der Pauliana heeft gelegen, 
hare werking zoo ver uit te strekken. 

In 't algemeen toch zal een verbintenis bij niet nako- 
ming zich oplossen in een vergoeding van kosten, scha- 
den en interessen; art. 1177 B. W. stelt alle roerende 
goederen, zoowel tegenwoordige als toekomstige, voor 
de persoonlijke verbintenissen van den schuldenaar aan- 
sprakelijk; zoolang nu de schuldeischer in staat is de 
kosten, schaden en interessen op het vermogen vanden 
schuldenaar te verhalen kan hij zich niet benadeeld 
achten, al is wellicht de aard van het onderpand ver- 
anderd. 

Zeer juist motiveerde dan ook mijns inziens de recht- 
bank te Rotterdam ^) (het betrof toen den verkoop van 
een huis van een derde gehuurd door de eischeres, 
onder voorwaarde, dat zij steeds het huis zou mogen 
overnemen voor f 7500.—) 

))0., dat er alleen van verkorting sprake zou kunnen 



1) 19 April '86 bev. Hof te 's Gravenh. 7 Maart '87 K. B. 
Bijbl. 86-87 D. blz. 122 v. 
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zijn indien hij het pand onder de waarde aan den 2**'' 
gedaagde had overgedragen, vermits daardoor de in de 
goederen van den 1^*®*' gedaagde gelegen waarborg voor 
de eischeres, evenals voor hare mede-schuldeischeres, 
een vermindering zou hebben ondergaan . . . dat buiten 
tegenspraak is, dat de prijs door den 2^®" gedaagde voor 
het pand betaald hooger is . . . dat na bovenstaande be- 
slissing een onderzoek naar de bedriegelijke bedoeling 
van gedaagde overbodig is . . ." 

In de derde plaats wordt voor de geldigheid van het 
beroep op de nietigheid vereischt: het bewijs, dat bij 
het verrichten der handeling zoowel de schuldenaar als 
degene met wien of te wiens behoeve hij handelde, de 
wetenschap bezatj dat daarvan benadeeling van de schuld- 
dschers het gevolg zoude zijn. De nieuwe redactie hakt 
dus den knoop door van al de verwarringen uit de uit- 
legging van de woorden »ter bedriegelijke verkorting" 
ontstaan '). »Zoo dikwijls de schuldenaar een handeling 
verricht, wetende dat hij daardoor zijn vermogen, het 
onderpand zijner schuldeischers, direct of indirect, zoo- 
danig vermindert, dat het onvoldoende of meer onvol- 
doende wordt om daaruit zijn schulden te betalen, is 



') Zie boven I, blz. 22. 
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er reden om die handeling ten opzichte der schuld- 
eischers nietig te verklaren *). Het bepaalde oogmerk 
om te benadeelen mag niet gevorderd worden, omdat 
dit in de meeste gevallen, waarin bedoelde wetenschap 
bestaat, niet aanwezig zal zijn. 

Doorgaans toch zal de bedoeling der handeling en 
daarmede het motief voor de handeling, deze zijn, een 
der schuldeischers, een vriend of een bloedverwant te 
bevoordeelen '^). Verlangt men dus voor de Pauliana 
meer dan een wetenschap van den hierboven aangeduiden 
inhoud, meer dan een desbewust benadeelen, dan zal 
zij zelden of nooit met vrucht kunnen worden ingesteld 
en wordt aan dit rechtsmiddel elke praktische beteekenis 
ontnomen ^). 

Men heeft dus de beteekenis van fraus, reeds in *t 
Romeinsch Recht geldend en vrij algemeen door de 
Fransche juristen overgenomen, ook voor onze wet ge- 
sanctionneerd en duidelijk omschreven, voor strijd over 
de uitlegging, zooals vroeger bij de woorden ))ter be- 
driegelijke verkorting" en ))bedrog", zal dus geen reden 
meer bestaan. 



') Mem. V. Toel., t. a. p. blz. 87. 
») Mem. v. Toel., t. a, p. b.z. 88. 
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Zoowel voor den schuldenaar zelf als voor dengene, 
met wien of te mens behoeve hij handelde, wordt de- 
zelfde wetenschap, het zich bewust zijn van de voorde 
schuldeischers nadeelige gevolgen der handeling, ge- 
vorderd. 

Door de redactie :s>met wien of te wiens behoeve"" heeft 
men gezorgd, dat ook wanneer de schuldeischer alleen 
heeft gehandeld, de nietigheid dier handeling kan worden 
ingeroepen tegen hem, die daardoor gebaat werd. De 
Mem. V. Toel. op het Ontw. Faillissementswet wijst op 
het verwerpen van een erfenis ten voordeele van een 
ander, het voorbeeld komt me echter ongelukkig ge- 
kozen voor; art. 1107 B. W. toch regelt deze bevoegd- 
heid der schuldeischers, zonder dat ze van de zooveel 
omslachtigere Pauliana gebruik behoeven te maken '). 
Men denke liever aan : «kwijtschelding", het sluiten van 
een levensverzekering ten behoeve van een derde enz. 

§ 3. Over de kwestie der nietigheid laat de nieuwe 
redactie zich duidelijk uit. In tegenstelling met de tamelijk 
duistere uitdrukking ))opkomen", wordt nu de bevoegd- 



*) Art. 1107 eischt alleen benadeeling der schuldeischers, bij 
de Pauliana zouden ze nog bovendien wetenschap van bena- 
deeling bij den schuldenaar en den bevoordeelde moeten bewijzen. 
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heid gegeven ))de nietigheid in te roepen". In plaats 
van i^vernietigbaarheid'' heeft men thans te doen met 
een welatieve nietigheid'*, de handeling wordt beschouwd 
als op zich zelf nietig, maar alleen aan bepaald aange- 
wezen personen staat het vrij van die nietigheid gebruik 
te maken *). 

Men zou dus vermoeden, dat hier van een zeer sterke 
ongeldigheid (een vernietiging ex tune) sprake was, 1377 
3*^® lid verzacht de ge\^olgen echter aanmerkelijk, want 
het eerbiedigt door derden te goeder trouw verkregen 
rechten. 

Voor de praktijk heeft het aannemen van een «nietig- 
heid" groote beteekenis. Moest vroeger eerst de tus- 
schenkomst des rechters ingeroepen worden om de 
nietigheid uit te spreken 2), waarna men eerst tot terug- 
vordering of het leggen van beslag kon overgaan, thans 



1) Ungee, Syst. V. 17, noot 41. RelativeNullitdt\mi&t^(i\y.Q\^Qi 
sich Ton der Anfechtbarkeit dadurch, dasz, wenn die dazu be- 
rechtigte Person das Geschaft nicht gelten lassen will, dasselbe 
nicht erst für die Zukunft (ex nunc) aufgehoben wird, sonderu 
von Anfang an (ex tune) nicht existirt; das Anfechtbare Ge- 
schaft ist ein durch den Willen der berechtigten Partei aufheb- 
bares; das Relativ nichtige ein zwar yon selbst, aber nur mit 
ihrem Willen aufgehobenes. 

*) Vgl. R. B. 1878 B. blz. 9. 
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kan men onmiddelijk zijn verhaal zoeken op het door 
den schuldenaar vervreemde goed, zich baseerend op 
de nietigheid zelve. Uitdrukkelijk wordt in de Mem. v. 
Toel. op de Faill. wet (blz. 86) gewezen op het streng 
relatieve van de nietigheid, »eene die alleen bestaat ten 
opzichte van den boedel en mitsdien alleen en uitsluitend 
door den curator kan worden ingeroepen, niet ook door 
dengene, met wien de schuldenaar handelde of door 
den schuldenaar zelf. . . het geldt hier een nietigheid 
in het uitsluitend belang der schuldeischers, waaraan 
ook niemand anders dan zij eenig recht mogen ont- 
leenen". Daar nu volgens de Mem. v. Toel. op de In- 
voeringswet ad art. 3 men heeft willen » voorkomen, 
dat de jurisprudentie aan de Pauliana buiten faillisse- 
ment andere rechtsgevolgen toekent, dan aan hetzelfde 
rechtsmiddel in faillissement", zullen we wat hierboven 
omtrent den curator en den boedel werd aangehaald, 
hier op »ieder schuldeischer" moeten toepassen: de 
nietigheid werkt dus alleen en uitsluitend in het belang 
van den schuldeischer, die er zich. op beroept, andere 
schuldeischers of de schuldenaar zelf kunnen daarvan 
geen voordeel trekken. 

§ 4. Het tweede lid van art. 1377 regelt de gevolgen 
van de nietigverklaring ten opzichte van hem, tegen 
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wien de nietigheid wordt ingeroepen, deze moet terug- 
geven^ ))wat door de nietige handeling uit het vermogen 
van den schuldenaar is gegaan." Dadelijk vragen we 
ons af: aan wien moet hij teruggeven. In geval van 
faillissement (art. 51 Faill. w'et) is dit duidelijk, de ver- 
vreemde of weggegeven zaak keert weder in den boedel 
van den failliet terug; maar hoe is het hier daarmede 
gesteld, teruggave aan den schuldenaar komt allerminst 
te pas, zooeven hebben we op het strikt relatieve van 
de nietigheid gewezen, noch minder aan denschuld- 
eischer, ook die verwerft door de vernietiging geen recht 
op levering ; duidelijk is evenwel de bedoeling. Ten aan- 
zien van den schuldeischer wordt de handeling als nietig 
beschouwd, hij zal zijn verhaal mogen zoeken op de 
zaak, even alsof zij nooit het vermogen van zijn schul- 
denaar verlaten had, hij oefent het executierecht uit, 
alsof de zaak den schuldenaar toebehoorde '). 



*) Ygl. Motiven Anfechtungsgesetz 1879 ad § 7 pag. 663. In 
derselben Weise, wie der Glaubiger wenn die Sache im Ver- 
mogen des Schuldners geblieben ware, gegen diesen sich aus 
derselben würde Befriedigung im Wege der Zwangsvollstreckung 
yerschaffen können. Ebenso hat der Empfanger die Zwangs- 
vollstreckung in die Sache zum Zwecke der Befriedigung des 
Glaubiger s über sich ergehen zu lassen. 

§ 7 Anf. Ges. stemt ook bijna woordelijk met art. 1377 2"*« lid 
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Heeft de derde de zaak vervreemd, dan moet men 
onderscheiden of de verdere verkrijger te goeder of te 
kwader trouw was, was hij te goeder trouw dan staat 
de schuldeischer machteloos tegenover hem, niet echter 
tegenover den eersten medecontractant, immers het 
laatste gedeelte van het derde lid verplicht dezen tot 
schadevergoeding, wanneer hij niet meer in staat is 
het ontvangene terug te geven, of niet meer in dien 
toestand, waarin hij het ontving ; de algemeene bewoor- 
dingen wijzen er op, dat degeen die met den schulde- 
naar gehandeld heeft alle risico zal moeten dragen, zelfs 
voor toeval schijnt hij aansprakelijk te zijn, de verplich- 
ting tot schadevergoeding hem opgelegd, zoo hij het 
ontvangene niet meer kan teruggeven in den toestand 
waarin hij het ontving, wijst op hetzelfde beginsel in 
art. 4480 B. W. laatste lid aangenomen, een beroep op 
de omstandigheid, dat de zaak evenzeer bij den oor- 



overeen : Der Glaubiger kann soweit es zu seiner Befriedigung 
erforderlich is, beanspruchen, dasz dasjenige, was durch die 
anfechtbare Handlung aus dem Vermogen des Schuldners ver- 
auszert, weggegeben oder aufgegeben ist, als noch zu demselben 
gehörig von den Empfanger zurückgewahrt werde. vgl. Hart- 
MANN, Anf. V. Rechtsh. blz. 182. Otto, Anf. auszerhalb der K. 
blz, 242. 
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spronkelijken schuldenaar zou zijn vergaan (vgl. art. 634 
S^ B. W.) kan hem zelfs niet baten '). 

Regelde de wet de verhouding door de nietigheid 
ontstaan tusschen den schuldeischer en dengene, met 
wien de schuldenaar handelde, over de positie van laatst- 
genoemde tegenover den schuldenaar, óf en in hoeverre 
het hem mogelijk is, zich schadeloos te stellen, daar- 
omtrent laat ons de wet volkomen in 't duister. 

Tn de Faillissementswet is de zaak geregeld: »Het 
door den schuldenaar ontvangene of de waarde daarvan, 
wordt door den curator teruggegeven, voor zooverre de 
boedel er door is gebaat. Voor het te kort komende kan 
degene, tegen wien de nietigheid wordt ingeroepen, als 
concurrent schuldeischer opkomen. De wetgever heeft 
daar billijkheidshalve de teruggave der tegenpraestatie, 
voor zoover dat nog mogelijk is geregeld, ja erkent zelfs 
het recht op waarde daarvan, wanneer de boedel door 
die praestatie is gebaat en zeer terecht, immers door 



*) In de Oostenr. Wet (Gesetz über die Anf. v. Kechtsh. 
16 Marz 1884) yinden we eveneens een zeer algemeene yerplich- 
ting tot schadevergoeding: „Ist die Zurückleistung nicht möglich 
80 ist Ersatz zu leisten." De omvang wordt nader omschreven: 
„Der Yerpflichtete ist als unredlicher Besitzer anzusehen" (§37 
jcto § 17). 
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die praestatie is het actief vergroot *), erkende men de 
verplichting tot teruggave niet, dan zou de mogelijkheid 
bestaan, dat het mes aan twee kanten sneed en de schuld- 
eischers nog voordeel van de vernietigde handeling genoten. 
Groote moeilijkheid levert echter de regeling van deze 
verhouding op buiten faillissement. Er is hier geen cu- 
rator, die den boedel van den schuldenaar beheert en 
tevens de belangen der schuldeischers behartigt, het zal 
dus moeilijk, meestal onmogelijk zijn na te gaan, of de 
praestatie nog onder den schuldenaar berust en óf en 
in hoeverre het vermogen van dezen daardoor verrijkt 
is. Billijk is natuurliik, dat de schuldeischer slechts ver- 
haal zoekt op de praestatie bij den derde, voor zooverre 
deze een hoogere waarde vertegenwoordigde dan de 
praestatie van den schuldenaar, anders bestaat er kans 
dat de schuldeischer, na zich eerst op de praestatie, bij 
den schuldenaar aanwezig, verhaald te hebben, ook nog 
betaUng verkrijgt uit de tegenpraestatie, bij den derde 
aanwezig ; de schuldeischer kan dus zoo voordeel genieten 
van de frauduleuze handeling en alle nadeel komt ten 
laste van den medecontractant van den schuldenaar ^). 



1) Zie Mem. v. ToeL t. a. p. blz. 95. 

^) Vgl. Dernburg. Pand. II, § 383, noot 6. 
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Daartegenover staat evenwel dat het niet aangaat, den 
schuldeischer de verplichting op te leggen de tegen- 
praestatie aan den derde te doen teruggeven of dezen 
schadeloos te stellen, voor zooverre de schuldenaar ver- 
rijkt is, de schuldeischer heeft toch niet de vrije beschik- 
king over het vermogen van den schuldenaar en is mis- 
schien volstrekt niet gebaat door de tegenpraestatie ^). 
Alles tegen elkaar gewogen, en het meest in overeen- 
stemming met het volkomen relatieve van de vernietiging 
is het dus wel het verstandigst, geen bijzondere bepa- 
lingen te maken en de regeling aan het gewone Burger- 
lijke Recht over te laten, de derde zal dus den schuldenaar 
kunnen aanspreken tot vergoeding van kosten, schaden 
en interessen, of in geval van koop hem tot vrijwaring 
kunnen oproepen (1510 B. W.) 

De Duitsche en Oostenrijksche wetten wijzen er uit- 
drukkelijk op, (lat men zich alleen tot den schuldenaar 
kan wenden tot terugvordering van zijn tegenpraestatie ^). 



*) Vgl. Bezold, (v. Völderndorf. Anf. ges. II Illthe^ Abth. 
blz. 186. 

*) § 8 Anf. Ges. „Wegen Erstattung einer Gegenleistung oder 
^m Fall einer anfechtbaren Leistung wegen seiner Forderung 
kann der Empfanger sich nur au den Schuldner halten, evenzoo 
Oest. Ges. § 36. 
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Eene dergelijke aanvulling van ons artikel ware misschien 
niet ongewenscht, te meer nu in de Faillissementswet 
de kwestie geregeld is en de woorden van de Mem. v. 
Toel. op de Invoeringswet : »ten einde te voorkomen dat 
de jurisprudentie aan de Pauliana buiten faillissement 
andere rechtsgevolgen toekent, dan aan hetzelfde rechts- 
middel in faillissement'' zouden doen vermoeden, dat men 
analogische toepassing van de bepalingen bij faillisse- 
ment bedoelde. Vóór alles dient men toch te waken dat 
geen nieuwe rechtsvragen omtrent de werking der Pau- 
liana ontstaan. 



Schenking. 



§ 6. Betroffen de tot nog toe aangebrachte wijzi- 
gingen meerendeels gewichtige verbeteringen, eenige 
bedenkingen zijn naar mijn bescheiden meening in te 
brengen tegen de voorgestelde redactie van het ¥"" lid : 
))üm de nietigheid van door den schuldenaar gedane 
schenkingen in te roepen, kan de schuldeischer volstaan 
met aan te toonen, dat de schuldenaar op het oogen- 
blik der schenking wist, dat hij daardoor zijn schuld- 
eischers benadeelde, onverschillig of de begiftigde die 
wetenschap al dan niet deelde". 
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De oude redactie van 4377 3^^ lid luidde veel alge- 
meener: »Indien de handeling om niet heeft plaats ge- 
had , is het voldoende , dat er bedrog aanwezig zij, van 
den kant van den schuldenaar alleen. Waarom heeft 
men gemeend het aantal handelingen, waarvoor het 
zooveel gemakkelijker bewijs van kwade trouw aan den 
kant van den schuldenaar alleen toegelaten is, te moeten 
beperken? Veel enger toch is het begrip »schenking" 
dan het begrip »handeling om niet". 

De wet geeft ons van beide een definitie. 

Over de beteekenis van ))om niet" laat zij zich uit 
bij de verdeeling der overeenkomsten in art. 1350 B. W. 
Het 2^« Ud van dit artikel luidt: 

»De overeenkomst om niet is de zoodanige, waarbij 
de eene partij aan de andere zonder eenige baat, 
een voordeel schenkt.*' 

De wet zoekt het karakter van de overeenkomst om 
niet in het geheel ontbreken der tegenpraestatie, al 
staan de wederzijdsche praestaties nog zoo ongelijk 
tegenover elkander, zoo spoedig men aan beide kanten 
tot iets verplicht is, al staat dat, wat de eene partij 
op zich nam in volstrekt geen verhouding tot de ver- 
plichting der tegenpartij, toch zal men in zoo'n geval 
aan de andere rubriek ))onder bezwarenden titel" moeten 
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denken *). De definitie van schenking luidt in art. 1703 : 
))Schenking is een overeenkomst, waarbij de schenker 
bij zijn leven om niet en onherroepelijk eenig goed 
afstaat ten behoeve van den begiftigde die hetzelve 
aanneemt". 

De wet stelt dus als vereischte twee handelingen: 

1^. De overdracht door den schenker; 2®. de aanne- 
ming door den begiftigde (zoozeer hecht de wetgever 
aan de aanneming, dat ze zonder dat alle gevolg aan 
de handeling ontzegt, art. 1720 B. W.) 

Onmiddelijk ziet men uit een vergelijking van boven- 
genoemde definities , dat onder de rubriek ^handelingen 
om niet" veel meer zal kunnen worden gebracht dan 
onder de rubriek «schenking". 

§ 7. Zou het nu wenschelijk zijn de vereenvoudiging 
van den bewijslast alleen maar bij schenking toe te 
laten? 

Het doel zal toch wel zijn het minder moeilijke bewijs 
daar te veroorloven, waar geen gevaar bestaat, dat men 
door de vernietiging van de handeling nadeel aan 
onschuldigen toebrengt. Heeft de schuldenaar iemand 
bevoordeeld ten nadeele van zijn schuldeischers en heeft 



^) Vgl. DiEPHUis X 369 V. QpzooMER VI, bl. 128 v. 
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de bevoordeelde zich volstrekt geen opofferingen getroost 
om dat voordeel te verwerven, dan ligt er niets onbillijks 
in, ora, waar het mogelijk is, lievei^ te zorgen, dat de 
benadeelde schuldeischers datgene verkrijgen, wat hun 
naar recht en billijkheid toekomt, dan te dulden dat 
een ander zonder reden verrijkt wordt te hunnen koste. 

Van dit beginsel gaat ook de Mem. v. Toel. op artt. 
44 — 46 Faill. Wet*) uit: ))Schenking vermeerdert het 
vermogen van den begiftigde, zonder dat daartegen 
eenige contra-praestatie overstaat. Den begiftigde, die 
onder bepaalde omstandigheden verplicht w^ordt aan de 
schuldeischers des schenkers het ontvangene te resti- 
tueeren, wordt dus niet zoozeer een nadeel toegebracht, 
maar hem wordt veeleer een ongedachte winst weer 
onttrokken." 

Welnu, men kan op verschillende wijzen ))een onge- 
dachte winst" verwerven, zonder dat er naar onze wet 
maar eenigszins sprake kan zijn van schenking. Het is 
wellicht niet van belang ontbloot op eenige van de 
belangrijkste voorbeelden hiervan te wijzen. 

Het sterkst springt wel in 't oog de kwijtschelding. 
Onmogelijk zal men die onder Dde schenking" kunnen 



') T. a. p. blz. 90. 
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thuis brengen. Een overdracht wordt hier volstrekt niet 
gevorderd, zelfs over het vereischte van aanneming 
bestaat verschil, ook de vorm verschilt *); bovendien 
wordt het in de wet als een geheel bijzondere wijze 
waarop verbintenissen te niet gaan, in art. 1417 op- 
genoemd. 

Toch is ook hier sprake van een bevoordeeling, zon- 
der dat er eenige tegenpraestatie tegenover staat, want 
al is kwijtschelding als een handeling onder bezwaren- 
den titel niet ondenkbaar, in de meeste gevallen zal ze 
wel om niet plaats grijpen ^). 

Mr. DiEPHUis (XI, blz. 423) wijst verder nog op het 
onverplicht verleenen van hypotheek, het afstand doen 
van een erfdienstbaarheid of een zakelijk recht, beide 
handelingen, waardoor men iemand in hooge mate 
bevoordeelen kan, toch vallen ze door de engbegrensde 
definitie in onze wet niet onder de schenking ^). 



1) Zie Opzoomer, YII. blz. 258. Recht en Wet XXXIII, No. 3. 
DiEPHüis, XI. blz. 423. 

») Opzoomeb, vil blz. 259. 

') Mr. DiEPHüis haalt onder de voorbeelden van bevoordee- 
lingen die geen schenkingen zijn, ook aan, het verwerpen van 
erfenissen ten voordeele van een ander. De schuldeischers wor- 
den echter reeds geholpen door art. 1107 zoodat we dit m. i. 
hier buiten bespreking kunnen laten, vgl. Mr. v. Hettinqa 
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Had men dus onder de oude redactie nog steeds een 
groot aantal gevallen, waarbij de Pauliana kon worden 
aangewend zonder tot het moeielijke bewijs van kwade 
trouw bij beide partijen zijn toevlucht te moeten nemen, 
thans is men door de definitie ))schenking binnen enge 
grenzen" beperkt. 

Het is duidelijk hoe men aan deze redactie gekomen 
is. Ze stamt uit de Faillissementswet art. 44. 

M is misschien daar de beperking tot schenking ook 
minder gewenscht en ware uitbreiding tot handelingen 
om niet meer in het belang der crediteuren van den 
boedel, zoo vergete men evenwel niet, dat in geval van 
faillissement bij een groote rubriek handelingen een ge- 
makkelijker bewijs toegelaten is, ik bedoel de hande- 
lingen opgenoemd in art. 43. 

))Indien de handeling, waardoor de schuldeischers be- 
nadeeld zijn, verricht is binnen veertig dagen vóór de 
faillietverklaring en de schuldenaar zich niet reeds voor 
den aanvang van dien termijn daartoe had verplicht, 



TROMP-Dissertatie, die in 1107 een toepassing yan het bij ons 
weggevallen art. 1066 C, ziet en de bestrijding hiervan bij Mr 
CoLLA-RD t. a. p. blz. 56 v. Ontegenzeggelijk viel het echter 
onder de oude redactie ^handeling om nieV^ en niet onder de 
thans voorgestelde: schenking. 
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wordt de aan het slot van het vorige artikel bedoelde 
wetenschap, behoudens tegenbewijs , vermoed aan beide 
zijden te bestaan. 

4<*. bij overeenkomsten waarbij de waarde der ver- 
bintenis aan de zijde van den schuldenaar, aanmerkelijk 
die aan de andere zijde overtreft. 

2<^. bij de handelingen ter voldoening van of zeker- 
heidsstelling voor een niet opeischbare schuld. 

30. bij handelingen door den schuldenaar met of ten 
behoeve van zijn echtgenoot of zijne bloed- of aanver- 
wanten tot in den derden graad verricht. 

Ook worden schenkingen binnen 40 (en 80 dagen aan 
bloed- en aanverwanten) vóór de faillietverklaring ge- 
daan, vermoed gedaan te zijn met bovenbedoelde weten- 
schap (art. 45). 

Veel bevoordeelingen ten nadeele van schuldeischers 
zullen dus op gemakkelijke wijze aangevallen worden, 
immers bij zulke handelingen, die 6f om den tijd, waarop 
ze gepleegd zijn, öf uit hoofde van de personen, met 
wie ze aangegaan zijn ófwel om hun inhoud een verdacht 
karakter dragen, wordt vermoed, dat ze verricht zijn 
met de wetenschap, dat daarvan benadeeling der schuld- 
eischers het gevolg zoude zijn; schiet de aangevallene 
in het bewijs van zijn goede trouw te kort, dan wordt 
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deze handeling ten voordeele van den boedel ver- 
nietigd. 

§ 8. In de nieuwere v^retgevingen vinden we deze 
uitbreiding, de zoogenaamde Pauliana, met omgekeerden 
bevsijslast *), uitvoerig toegepast, wat natuurlijk het ge- 
bruik van dit rechtsmiddel zeer in de hand zal werken. 
Zoowel in de Duitsche (Anfechtungsgesetz § 3 n®. 2) als 
de Oostenrijksche (Gesetz über die Anfechtung von 
Rechtshandlungen § 30 n^ 4) wetten vinden we ook 
buiten faillissement de praesumptie van kwade trouw 
toegelaten bij handelingen onder bezwarenden titel met 
echtgenoot of bloed- en aanverwanten. 

De Duitsche wet (§ 3 n\ 2) luidt: 

))Anfechtbar sind: 2 die in dem letzten Jahre vorder 
Rechtshangigkeit des Anfechtungsanspruchs geschlosse- 
nen entgeltlichen Vertrage des Schuldners mit seinem 
Ehegatten, vor oder wahrend der Ehe, mit seinen oder 
seines Ehegatten Verwandten in auf- und absteigender 
Linie, mit seinen oder seines Ehegatten voll- und halb- 
bürtigen Geschwistem, oder mit dem Ehegatten einer 
dieser Personen, sofem durch den Abschlusz des Ver- 
trages die Glaubiger des Schuldners benachtheiligt wer- 



1) Zie Mem. v. Toel. Faill. wet blz. 85. 
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den und der andere Theil nicht beweist, dasz ihm 
zur Zeit des Vertragsabschlusses eine Absicht des 
Schuldners die Glaubiger zu benachtheiligen nicht be- 
kannt war." 

De Oostenrijksche wet (§ 30 n®. 4) drukt met andere 
woorden hetzelfde uit (Der Anfechtung unterliegen: 
Folgende in dem letzten Jahre vor der gerichtlichen 
Geltendmachung des Anfechtungsrechtes vorgenommenen 
Rechtshandlungen) : 

Entgeltiiche Vertrage des Schuldners mit seinem Ehe- 
gatten — gleichviel ob dieselben vor oder nach einge- 
gangener Ehe geschlossen wurden — oder mit nahen 
Angehörigen sofern durch den Abschlusz des Vertrages 
die Glaubiger des Schuldners benachtheiligt werden, und 
der andere Theil nicht beweist, dasz ihm zur Zeit des 
Vertragsabschlusses eine x^bsicht des Schuldners die 
Glaubiger zu benachtheiligen, nicht bekannt war. 

Als nahe Angehörige des Schuldners sind die 
j enigen Personen anzusehen, welche mit ihm oder 
seinem Ehegatten in gerader Linie oder im zweiten 
Grade der Seitenlinie verwandt oder verschwagert 
sind". 

Er kunnen dan ook weinig bezwaren bestaan tegen 
het aannemen van juist deze praesumptie buiten faillisse- 
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ment. De redenen toch in de Mem. v. Toel. *) voor het 
aannemen van den omgekeerden bewijslast in deze ge- 
vallen, gelden even sterk bij faillissement als daarbuiten. 
Vooral de mogelijkheid om deze praesumptie bij alle 
handelingen toe te laten, pleit sterk voor hare aanne- 
ming. In de gevallen van art. 43 4 ^ en 2® zal het wellicht 
bij ontstentenis van een curator, die den geheelen boedel 
kan overzien, moeilijk vallen na te gaan of men wel 
met een handeling van de bedoelde soort te doen heeft, 
reeds daarover zouden groote verwikkelingen kunnen 
ontstaan, maar hier, waar niets er zich tegen verzet 
haar steeds toe te laten, bestaat er geen vrees, dat ze 
in de praktijk niet toepasselijk zal blijken. 



») Mem. V. Toel. ad art. 43 blz. 89: Wat de onder 3<> ver- 
melde handelingen betreft, moet worden opgemerkt, dat de on- 
dervinding leert, dat eenerzij ds de echtgenoot en de naaste 
bloed- en aanverwanten het eerst bereid gevonden worden om 
den schuldenaar behulpzaam te zijn bij verduistering zijns boedels, 
anderzgds de schuldenaar het meest geneigd is hen boven 
zijn andere schuldeischers te bevoordeelen of hun ten nadeele te 
voldoen. Bovendien zullen de bedoelde personen door hunne 
intieme relatie met den schuldenaar zelden onbekend zijn met 
diens vermogenstoestand. Dit rechtvaardigt ook, dat hier de 
omkeering van den bewijslast niet tot enkele handelingen is be- 
perkt. Vgl. de vonnissen, aangehaald onder 2, een sterk voor- 
beeld ook Rechtb. Rott. 8 Jan. 1894 W. 6479. 
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De grootste moeilijkheid ligt mijns inziens in het 
vinden van een geschikten termijn, neemt men dezen 
te kort, dan wordt het middel vrijwel illusoir, is ze even- 
wel te lang, dan zal het in geval van goede trouw 
waarschijnlijk moeilijk vallen haar te bewijzen, zoomen 
aangevallen wordt. 

De termijn in de faillissementswet aangenomen, 40 
dagen, is hier ontegenzeggelijk te kort, door de hande- 
ling nog geen zes weken geheim te houden, zou men 
al te gemakkelijk zich aan de werking der bepaling 
kunnen onttrekken, nam men echter den verdubbelden 
termijn, naar analogie van art. 45 2<^® lid Faill. Wet, 
dan bestaat er minder vrees en wist men de handeling 
zoolang geheim te houden, dan zou dit zeker een sterk 
vermoeden opleveren, dat beide partijen de vereischte 
wetenschap bezaten, welke gevorderd wordt om op hen 
de gewone Pauliana (art. 1377 i^^ lid) toe te passen. 

§ 9. Het zou dus mijns inziens ernstige overweging 
verdienen, de twee bovengenoemde uitbreidingen alsnog 
in het nieuwe art. 1377 op te nemen. Ze verschaffen 
aan de schuldeischers nog des te meer gelegenheid, aan 
de kwade praktijken van schuldenaren paal en perk te 
stellen. Bovengenoemde praesumptie is bovendien vol- 
komen in overeenstemming met de regeling, bij Fail- 
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lissement aangenomen; en wat de verandering (of liever 
het behoud van de tegenwoordige redactie) ^handeling 
om niet" betreft *), er kan dunkt nrie geen bezwaar be- 
staan, den schuldeischers dit voordeel toe te kennen. 

Weliswaar vindt men in de jurisprudentie slechts 
weinige toepassingen van de Pauliana buiten faillisse- 
ment en zal door de nieuwe wet op het faillissement, 
nu een ieder failliet kan verklaard worden, haar gebied 
waarschijnlijk nog inkrimpen, daartegenover staat, dat 
thans het toewijzen van een Pauliana aan den eischer 
als een buitengewone gebeurtenis wordt beschouwd 2), 
zoodat niet dan in zeldzame gevallen, waar de kansen 
gunstig zijn, men er zijn toevlucht toe neemt, zoodat 
men liever door mildere bepalingen nu moest trachten 
haar toepassing gemakkelijker te maken, dan ze te be- 
perken. 



*) De Duitsche wet gaat zelfs zoover ;,alle unentgeltlichen 
Verfügungen" binnen 't jaar ^anfechtbar'' te verklaren, zonder 
vereischt bewijs van kwade trouw (Anf. § 3 n**. 3) wat de 
Oostenr. wet (§ 30 n°. 1) nog uitstrekt tot „diejenigen Ver- 
trage des Schuldners welche aus entgeltlichen und unentgeltlichen 
vermischt sind, insoweit dieselben als unentgeltlich sich dar- 
stellen. 

*) Zie b.v. Rechtb. Rotterdam, 8 Jan. '94. W. 6479 Hooge 
Raad, 28 Maart '84. W. 5019 zie blz. 27. 
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§ 10. Had dus de wetgever hare zorgen voor de be- 
nadeelde crediteuren wel iets verder kunnen uitstrekken, 
aan den anderen kant heeft hij ernstig gewaakt, dat on- 
schuldigen niet door vernietiging kunnen getroffen worden. 

Werd hierboven op het strikt relatieve van de ver- 
nietiging gewezen, zoodat andere personen dan de schuld- 
eischers daarvan geen voordeel kunnen genieten, de 
billijkheid brengt evenzeer mede, dat personen, die vol- 
komen te goeder trouw waren, daarvan geen nadeel 
moeten ondervinden. Aan de strenge opvatting dernie- 
tigheidsleer, die in onze jurisprudentie tot zulke onbillijke 
consequenties heeft geleid (zie boven I, blz. 27), wordt 
thans voor goed de pas afgesneden; het derde lid van 
art. 4377 erkent toch uitdrukkelijk de door derden te 
goeder trouw verkregen rechten, niet alleen de billijkheid, 
maar ook de behoeften van het verkeer eischen dit 
dringend, speciaal wijst de Mem. v. Toel. (ad art. 51. F. 
blz. 94) op de noodzakelijkheid om aan handelingen, 
strekkende tot overdracht van onroerend goed de noo- 
dige rechtszekerheid te schenken. 

Keerde men dus ten opzichte van dit beginsel weder 
tot het Romeinsche Recht terug (1. 6 D. XLII. 8) 
hetzelfde geldt ten aanzien van de schenkingen. Ook 
daarin vinden we het voorschrift van 1. 6 § 41 gevolgd : 
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„De begiftigde van wien niet blijkt, dat hij met den 
vermogenstoestand van den schenker bekend was, is 
niet verpligt het door hem ontvangene terug te geven, 
voor zooverre hij aantoont, dat hij ten tijde, dat op de 
nietigheid een beroep werd gedaan, ten gevolge der 
schenking niet was gebaat." 

Niet van belang ontbloot is het, op welk oogenblik 
de wetenschap moet blijken te ontbreken. 

Wordt alleen vereischt onbekendheid op het oogenblik 
van het verkrijgen der schenking, dan zal het den begif- 
tigde gemakkelijk vallen, wanneer hij later kennis krijgt 
van den ongunstigen staat van zijn schenker, zich zoo- 
veel mogelijk van de schenking te ontdoen ten voordeele 
van goede vrienden of familieleden, doch ten nadeele 
der crediteuren van den schenker. 

Toch zou men uit de bepaling niet anders lezen, dan 
dat onwetendheid alleen gevorderd wordt ophetoogen- 
bhk der schenking, nJ. de redactie, van wien niet blijkt 
dat hij met den vermogenstoestand bekend was, in ver- 
band met het voorgaande lid, waar van het oogenblik 
der schenking gesproken wordt, het laatste lid toch is 
te beschouwen als een uitwerking van de laatste woor- 
den van het voorgaande lid, handelend over den begif- 
tigde die de wetenschap al dan niet deelde. 
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De woorden »ten tijde dat op de nietigheid een be- 
roep werd gedaan" wijzen alleen hierop, op welk oogen- 
blik moet blijken, dat hij niet meer gebaat is, voor ver- 
minderingen na het instellen van de rechtsvordering zal 
men dus den begiftigde aansprakelijk kunnen stellen; 
dit geval doet dus eenigszins denken aan den bezitter 
te goeder trouw, die van het oogenblik van het instellen 
der actie geacht wordt ter kwader trouw te zijn, wan- 
neer het geding te zijnen nadeele wordt beslist (art. 
588 B. W.). 

Onzeker is het echter wat het gevolg zal zijn, wan- 
neer die begiftigde in het tijdperk tusschen het ver- 
krijgen van de schenking en het instellen der actie de 
wetenschap * verkrijgt, in het 4^*^- en ¥^ lid van art. 
1377 bedoeld, zal hij dan zonder schade zijn schenking 
kunnen verbruiken of doen verminderen ? 

Dit strijdt te zeer met alle begrip van recht en bil- 
lijkheid dan dat we zulks zouden mogen aannemen, 
alleen voor zooverre hij het geschonkene te goeder 
trouw heeft verbruikt, zal men hem niet kunnen aan- 
spreken, 'de wet heeft door de redactie willen voor* 
komen, dat zooals vroeger de begiftigde kon worden 
jgenoodzaakt de geheele schenking af te geven, zelfs 
dan wanneer hij, niets kwaad vermoedende, het ont- 
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vangene had verbruikt of verteerd en dus door de ver- 
plichting tot teruggave van het geschonkene, beoor- 
deeld naar den tijd van ontvangst, vaak aanzienlijk 
kon worden benadeeld *). Allerminst heeft zij zeker 
bedoeld, dat het door deze bepaling den begiftigde 
mogelijk zou zijn zich op minder eerlijke wijze te 
bevoordeelen, dit strijd zoo met de ratio juris dat we 
hiertoe niet mogen besluiten. 2). 

Bovendien is ook bij den bezitter ter goeder trouw 
het eenige, waarmede we misschien den begiftigde 
zouden kunnen vergelijken, overgang van goede in 
kwade trouw zeer goed denkbaar immers is art. 2003 
B. W., waar omtrent de verjaring wordt bepaald, dat 
daartoe goede trouw bij den aanvang voldoende is een 
bijzondere bepaling in den titel van verjaring waaruit 
geen verdere gevolgen voor 't bezit mogen worden af- 
geleid (vgl. DiEPH. VI, 348). 



O Zie Mem. v. ToeL ad art. 44—46. Faill. W. blz. 90. 

») Voor de Duitsche wet waar § 7, 2*« lid luidt: „Der Gut- 
glaabige Empfanger einer anentgeltlichen Leistung hat dieselbe 
nur soweit zarück zu gewahren, als er durch sie bereichert 
ist", wordt ook door de meeste schrgvers aangenomen, dat de 
goede trouw slechts zoolang den ontvanger helpt, als hij zich 
daarin bevindt, zie Hartmann, blz. 202, evenzoo Otto, blz. 184, 

V. YÖLDERNDORFF, blz. 115. 
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Wil de begiftigde te goeder trouw echter van deze 
voor hem gunstige bepaUng gebruik maken, dan zal 
hij moeten bemjzen, dat hij geen voordeel heeft genoten, 
alleen toch voor zooverre hij aantoont door de schen- 
king niet gebaat te zijn, wordt hij van de verplichting 
tot teruggave ontheven, levert hij het gevorderde be- 
wijs niet, dan kunnen de schuldeischers zich op de ge- 
heele schenking verhalen. 
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De wenschelijkheid tot wijziging van Artt. 1490 
en 270, 2^^ lid B. W. 



§ 44. Hoewel men blijkens de Memorie van Toelichting 
op de Invoeringswet van de Faillissementswet ad artt. 
3 — 5 van het beginsel uitgegaan is »om in de bestaande 
wetboeken en wetten geen andere wijzigingen te brengen, 
dan die door de invoering bepaald noodzakelijk worden 
gemaakt", zoo had men toch nu men eenmaal er toe 
overging, art. 1377 in overeenstemming te brengen met 
art. 42 v.v. van de Faillissementswet, volgens mijn be- 
scheiden meening wel van deze gelegenheid gebruik 
kunnen maken, de artikelen 4490 en 270 te verduide- 
lijken; ze staan toch ten nauwste in verband met de 
Pauliana. 

§ 12. In het eerste lid van art. 4490 vinden we 

tusschen haakjes achter de woorden: «rechtsvordering 

tot nietigverklaring" geplaatst de volgende aanhaling: 
S. 5 
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«daaronder begrepen die waarvan bij artikel 1377 wordt 
gehandeld". 

De wetgever heeft dus gewild, dat de kortere ver- 
jaringstermijn ook voor de Pauliana zou gelden, wanneer 
hij echter wilde, dat die verjaring begon te loopen, 
daarover laat het artikel ons volkomen in 't duister. 

Men kan aannemen, dat de verjaring begint te loopen 
bij het tot stand komen van de handeling in art. 1377 
bedoeld, hiertoe zou men kunnen besluiten argumento 
a contrarie, omdat de wet voor de verdere gevallen in 
het artikel genoemd een ander tijdstip heeft aangewezen. 
Het is echter gevaarlijk het argumentum a contrarie 
zonder eenige verdere aanwijzing toe te passen. 

Redeneert men «per analogiam", in den tekst van 
1377 wordt ook van »bedrog" gesproken en hier wordt 
in geval van bedrog de dag der ontdekking als aanvangs- 
termijn aangewezen, dan stuit men op dit bezwaar dat 
met ))bedrog" in 1377 klaarblijkelijk iets geheel anders 
bedoeld wordt, dan met het bedrog, waarvan in 1490 
sprake is. 

Ook de historische interpretatie laat ons in den steek ; 
de aanvulling toch wordt niet gevonden in de Fransche 
wet en is zonder ophelderende toelichting in onze wet 
opgenomen. 
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Een alleszins bevredigende oplossing is niet te vinden O 
en zal men dus het veiligst handelen met op de aan- 
vulling van 1490 niet te letten en de gewone verjarings- 
tennijn van 30 jaar toe te passen, zooals Diephüis 
aanraadt. 

Wil men dus dat de tusschen haakjes geplaatste 
M^oorden eenige werking hebben, dan is een kleine aan- 
vulling van 1490 strikt noodzakelijk. 

Het meest wenschelijk ware wel een aanvulling iu 
dien geest, dat de verjaring eerst begon te loopen op 
het tijdstip dat de schuldeischers bekend werden met 
het verrichten der voor hen nadeelige handeling, immers 
wanneer in art. 1377 bedoelde handelingen gepleegd 
worden, zal het natuurlijk in het belang van de 
betrokken partijen zijn, hun handeling zoo lang moge- 
lijk geheim te houden, nam men aan dat de ver- 
jaring reeds bij het tot stand komen begon, dan 
zouden ze door gedurende 5 jaar hun handeling vol- 
komen geheim te houden, verder onbezorgd van de ge- 
volgen hunner oneerlijkheid voordeel kunnen trekken. 



*) Vgl. Mr. Land. Verklaring III, blz. 217, ook deze wijst 
op de vragen zonder een oplossing te geven. 
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Bovengenoemd stelsel is ook het meest in overeen- 
stemming met wat in dit artikel aangaande geweld, 
dwaling en bedrog bepaald is. 



Artikel 270, 2^ lid. 

§ 13. Alle akten van den man, waardoor de regten 
van de vrouw opzettelijk verkort worden, zijn nietig.'' 
Groote onzekerheid bestaat er, wat eigenlijk de strek- 
king van deze bepaling is. Terwijl sommigen hierin een 
verwijzing naar de Pauliana zien, ontzeggen anderen 
aan dit artikel alle verband met 4377, eerstgenoemdcn 
nemen dan naar analogie van 4377 verschillend bewijs 
bij handelingen onder bezwarenden titel en handelingen 
om niet aan, vandaar dus groote strijd: moet bij han- 
delingen onder bezwarenden titel opzettelijke verkorting 
bewezen worden bij den man en dengene, met wien 
de man handelde dan wel alleen aan den kant van 
den man. 

De woorden: ))alle akten zijn nietig'* zouden 

doen vermoeden, dat men met het bewijs van kwade 
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trouw aan de zijde van den man alleen zou kunnen 
volstaan. 

In dezen zin uitten zich de Hoogleeraren Diephuis 
(Systeem II, blz. 83) en Asser (Handleiding I, blz. 301) 
en Land (Verklaring I, blz. 246) ; Mr. Eyssell in Themis 
1875 en de schrijver van een opstel over dit artikel in 
Rechtsgel Adviezen X; het tegenovergestelde werd aan- 
genomen door den Hoogen Raad bij arrest van 4 Dec. 
74 (W. n» 3796). 

Met allen eerbied voor het gezag van de vele juristen 
die in 270 2^® lid geen verwijzing naar de Pauliana 
zien, komt het mij echter voor, dat nog steeds veel te 
zeggen valt voor het tegendeel. 

In de eerste plaats wijst hierop de geschiedenis. 

In den Code luidde art. 271 : Toute obligation con- 
tractée par Ie mari a la charge de la communauté, 
toute aliénation par lui faite des immeubles, qui en dé- 
penden t sera declarée nuUe, s'il est prouvée d'ailleurs, 
qu'elle ait été faite ou contractée en fraude des droits 
de la femme." 

Reeds voor dit artikel is in Frankrijk de algemeene 
opvatting, dat ze een toepassing is van de Pauliana en 
wordt dientengevolge aangenomen, dat de rechten van 
verkrijgers te goeder trouw worden geëerbiedigd en 
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bewijs van kwade trouw bij dengene, met wien de man 
handelde, vereischt '). 

Dat onze wetgever zeer sterk voor de toepassing der 
Pauiiana partij trok blijkt uit de redactie van art. 438 
in 't Ontw. 4820: »Alle handelingen van den man ken- 
nelijk ingericht om de vrouw te benadeelen zijn aan 
rescissie onderworpen volgens dezelfde regels als welke 
plaats hebben in hetgeen gedaan is ter benadeeling van 
schuldeischers". Duidelijker kan het wel niet. 

Nu heeft men wel deze redactie eenigszins gewijzigd 
toen ze in de zitting 1821/22 aan de Kamer werd voor- 
gedragen *), het blijkt echter nergens dat men daar- 
mede bedoelde, een andere beteekenis aan het artikel 
te geven. De Fransche tekst luidde toen: »Tous les 
actes passés par Ie mari en fraude des droits de la 
femme sont nuls." Deze woorden doen weder sterk den- 
ken aan art. 1167 C. Ons tegenwoordig artikel nu is 
een letterlijke vertaUng ^) van bovengenoemde redactie, 
uit niets blijkt dat men wilde afwijken van het voor- 



*) Vgl. Dalloz, Séparation du corps § 358 ; Düranto» I, No. 
615; Demolombe, II. No. 462; Laurekt, III. No. 253; Toulliek, 
II. No. 705. 

^) Zie Nooedziek, Beraadslagingen 1821/22, blz. 213. 

') Zie den Franschen en Nederl. tekst. Wetb. 1830. 
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schrift in Ontwerp 1820 gegeven, integendeel uit de 
Fransche redactie blijkt dat de Pauliana den wetgever 
nog steeds voor oogen zweeft. Zag men dus reeds in 
het Fransche artikel een verwijzing naar de Pauliana, 
en werd naar analogie van art. 1167 C. verschillend 
bewijs bij -handelingen onder bezwarenden titel en han- 
delingen om niet gevorderd, met hoeveel te meerrecht 
zal men dit voor ons artikel 270 mogen aannemen, 
vooral nu art 1377 B. W. de onderscheiding, die voor 
art. 1167 slechts stilzwijgend werd aangenomen; uit- 
drukkelijk huldigt. 

Daarbij komt, zooals Mr. Smits in zijn conclusie voor 
den Hoogen Raad 4 Dec. 1874 *) opmerkte, dat onze wet- 
gever steeds voor de belangen van derden waakt, waar 
deze door de gespannen verhouding der echtgenooten 
schade zouden kunnen lijden. 

Wanneer art. 244 bepaalt, dat aan de vonnissen van 
scheiding van goederen een terugwerkende kracht wordt 
toegekend, schrijven artt. 242 i3. W. en 807 Rv. open- 
lijke bekendmaking in het belang van derden voor. Von- 
nissen, waarbij echtscheiding of scheiding van tafel en 
bed is uitgesproken moeten openlijk bekend worden 



O K. B. 1875. A. blz. 18 v. 
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gemaakt (828 en 814 B. Rv.), zoolang dit niet geschied 
is, kunnen ze niet tegen derden werken (300 B. W.). 
Hier waakt de wetgever nog voor de belangen van 
derden na het uitspreken van het vonnis, hoeveel te 
meer moet men besluiten, dat derden gedurende de 
procedure vóór het vonnis niet benadeeld mogen worden. 

Ook by het aangaan van het huwelijk neemt de wet 
voorzorgen, ze bepaalt toch in art. 207 B. W. dat bepa- 
lingen waarbij van de wettelijke gemeenschap geheel 
of gedeeltelijk wordt afgeweken, ten aanzien van derden 
niet eerder zullen werken, dan van den dag der over- 
schrijving dier bepalingen in de openbare registers ter 
griffie. 

Waar dus in het eerste lid van art. 270 wordt be- 
paald, dat de rechten van den man ten opzichte van 
het beheer der goederen van de vrouw niet worden 
geschorst, zou het volkomen onbillijk en met den geest 
van onze wetgeving in strijd zijn, aan te nemen, dat 
derden te goeder trouw worden getroffen, wanneer later 
blijkt, dat de man van zins was zijn vrouw te bena- 
deelen, toen hij overeenkomsten met hen aanging ^). 



*) Volkomen juist komen mg dan ook de overwegingen van 
den n. B. voor in het arrest van 4 Dec. '74 bevestigend arrest 
Hof V. Z.-H. 4 Mei '74 bev. vonnis Rechtb. den Haag 13 Mei 
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De bestrijders van deze meening beroepen zich hoofd- 
zakelijk op de eigenaardige positie van de vrouw ^), de 
vrouw is niet schuldeischeresse, maar vaak deelgerech- 
tigde in de gemeenschap. 



'73, het betrof toen de vraag of een hypotheek door den man 
op het goed der gemeenschap gevestigd nietig was (K. B. '75 
A. blz. 33): O., dat uit de eerste zinsnede van art. 270 volgt, 
dat hangende het geding tot echtscheiding de rechten van den 
man opzichtelij k het beheer der goederen van de vrouw, als- 
mede van die behoorende tot de huwelijksgemeenschap gedurende 
het geding niet worden geschorst ; dat derhalve de man bevoegd 
blijft zoodanige goederen met hypotheek te bezwaren en reeds 
daaruit volgt, dat deswege tusschen hem en te goeder trouw 
zijnde derden aangegane overeenkomsten behooren te worden 
geëerbiedigd, tenzij het tegendeel uitdrukkelijk volgt uit de wet. 

O., dat daaruit alsmede volgt, dat de 2^« zinsnede van 270 
zelfs bij twijfel omtrent hare beteekenis behoort te worden uit- 
gelegd in het voordeel vau te goeder trouw met den man ge- 
handeld hebbende derden; dat echter bovendien de juistheid 
van zoodanige beperkende uitlegging wordt bevestigd door de 
in verband met art. 270 te beschouwen bepaling van art. 1377 
2^® lid B, W., waarbij in geval van overeenk. onder bezw. tit. 
wordt gevorderd het bewijs van het bedrog van beide partijen. 

O., dat het geheeie art. blijkens deszelfs plaatsing betreft alle 
overeenkomsten en dat de in de 1"^ zinsnede voorkomende uit- 
drukking, „schuldeischers'' mede omvat de ter handhaving harer 
rechten, een schuldvordering tegen haar man hebbende vrouw. 

1) Rechtsgel. Adv. X, blz. 79. Mr. Eyssell, Themis 1875, 
blz. 373. 
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Het komt mij voor dat dit betoog zou opgaan, wan- 
neer hier niet de speciale verwijzing van de Pauliana 
aanwezig was, voor zooverre de vrouw schuldeischeresse 
is, zal toch deze actie steeds toepasselijk zijn ; om er op 
te wijzen dat in alle gevallen, wanneer de man van zijn 
bevoegdheid hem in het eerste lid van 270 gelaten 
misbruik maakt ten nadeele der vrouw, de Pauliana 
toegelaten is, verwees de wetgever hiernaar. Men zou 
wegens de eigenaardige positie van de vrouw tegenover 
haren man kunnen twijfelen, of wel de Pauliana mogelijk 
was, toch werd ze uitdrukkelijk van toepassing verklaard. 

Beweert men ^), dat anders het artikel weinig te 
beteekenen zou hebben en een bona fide kooper ge- 
makkelijk te vinden is, hetzelfde zou in het algemeen 
tegen de geheele Pauliana kunnen worden aangevoerd, 
in vele gevallen blijft toch het dupeeren van schuld- 
eischers mogelijk, in het belang der behoeften van het 
verkeer en der billijkheid tegenover personen ter goeder 
trouw kan men er evenwel niet toe overgaan de rech- 
ten der schuldeischers, of zooals hier die van de vrouw, 
boven de rechten van bona fide verkrijgers te stellen. 

Wordt er betoogd, dat hetzelfde geval zich voordoet 



1) R. A. bk. 82. 
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bij handelingen met gehuwde vrouwen en minder- 
jarigen, men ziet aan zulke personen niet, dat zoo 
iemand beneden de 23 jaar of gehuwd is, het komt 
me voor, dat bij het aangaan van eenigszins gewich- 
tige overeenkomsten de voorzichtigheid gebied daarnaar 
eerst onderzoek te doen, wat meest niet moeilijk zal 
vallen, terwijl men hier te doen heeft met den man, 
die niet alleen het beheer had, maar daarin door art. 
270 P^^ lid zelfs uitdrukkelijk wordt gehandhaafd. 

Wijst Mr. EiJSSELL op vele gevallen, waar bona lide 
verkrijgers getroffen worden, dan zie ik niet in, dat 
het daarom in twijfelachtige gevallen, zooals hier, nood- 
zakelijk zou zijn tot de nietigheid te besluiten, wanneer 
nog een andere oplossing, met handhaving van door 
derden verkregen rechten mogelijk is; bovendien be- 
treffen veel van zijn aangehaalde voorbeelden de nietig- 
heid van schenkingen of giften (artt. 228, 234 nietig- 
heid van giften uit een schenking van een geheele of 
gedeeltelijke nalatenschap bij huwelijksche voorwaarden 
gedaan; 238 en 239 dito door derden geschonken; 967 
schenking ten nadeele van de legitieme portie), een 
beginsel aan de Pauliana volstrekt niet vreemd. Deze 
artikelen bev^jzen dus niets voor het aannemen der 
nietigheid tegenover derden bij handelingen onder be- 
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zwarenden titel, hierover loopt toch in art. 270 de 
kwestie ^). 

Wanneer we nu verder onze aandacht vestigen op 
de verklaringen van de Hoogleeraren, op blz. 69 ver- 
meld, blijkt het volgende: Prof. Diephuis behandelt 
deze kwestie slechts oppervlakkig en beroept zich o. a 
op een plaats bij Toullier -), waar juist de tegen- 
overgestelde opinie wordt verkondigd. 

Prof. Asser acht bewijs van kwade trouw van derden 
ook overbodig, maar voert verder geen argumenten aan. 

Prof. Land zegt: ))Het is een positieve bepaling op 
practische overwegingen gegrond. Met art. 1377 staat 
zij in geen Verband, er is geen sprake van de rechten 
der crediteuren, die niet mogen worden benadeeld, maar 
van de rechten der vrouw.'' Hij haalt echter niets aan 
tot verdere staving van zijn beweren. 



* ) Ten aanzien van schenkingen wordt de man reeds in zijne 
bevoegdheid beperkt door art. 179 B. W. 

') ToüLLiER II. 705. Mals cotte nallité n'étant que dans 
1'interêt de la femme, les acquéreurs ne pourront être inquiétés 
si Ie mari était solvable, on sHls étaient dans la honne foi, 
comme s'ils avaient contracté avant quo la demande en divorce 
leur füt comme. 

Op deze tegenstrijdigheid wees ook reeds Mr. Smits in zgn 
conclusie t, a. p. W. 3796. 
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Alles wel beschouwd, komt het mij dus voor, dat 
nog steeds er het meest te zeggen valt voor de opinie, 
die in art 270 2^ lid een toepassing van de Pauliana 
ziet en is dos bewijs van kwade trouw bij dengene, 
met wien de man handelde noodzakelijk <). 



Op één belangrijk punt evenwel wijkt deze bepaling 
af van de gewone Pauliana, terwijl zoowel in 't Fransch 
als Nederlandsch recht het Burgerlijk Wetboek spreekt 
van »attaquer, opkomen" (1167 C. en 1377 B. W.)ende 
bepaling in faillissement van »pourront être annulé'', 
kunnen worden vernietigd (447 C. en 777 K.), wijst 
dit artikel duidelijk op nietigheid: sem declaré nul 
(C. 271), sont nuls (W. 30, art. 324), zyn nietig (270 
B. W.). 



*) Door de jnrisprndentie werd deze meening nog gehuldigd 
behalve in het arrest van den Hoogen Raad, aangehaald bl. 72 
door de rechtb. Amsterdam 26 April '48 bev. Hof yan N.-H. 
19 April '49 (W. 1023) en de rechtb. Den Haag 23 Januar 
'55 (W. 1621). 

Hiertegen verklaarde zich het Hof v. Drenthe 31 Mei '73 
W. 3680, evenzoo het Hof van Cassatie in België 7 Jan. 1860 
(Pasicrisie B. 1860 I p. 38) ten aanzien van art. 271 C, aan- 
gehaald W. 3796. 
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Uit den aard der zaak is hier sprake van een rela- 
tieve nietigheid, alleen in het belang der vrouw, waarop 
dus de vrouw alleen zich zal kunnen beroepen. Wil zij 
dus van deze nietigheid gebruik maken, dan zal zij 
niet eerst nietigverklaring door den rechter behoeven 
te vragen. 

Onjuist komt mij dan ook de beslissing van de recht- 
bank te Dordrecht (3 Jan. '83 W. 4954) voor, die in 
haar vonnis besloot, dat: ))de woorden: »zijn nietig" 
voorkomende in art. 270 B. W. niet, zooals gedaagde 
beweert, beteekenen dat die handelingen absoluut nietig 
zijn, zoodat voor hare nietigheid een nietigverklaring 
door den rechter onnoodig is". Zij motiveerde dit even- 
wel hiermede, dat ons Burgerlijk Wetboek, waar zij van 
«nietigheid'* spreekt steeds «nietigverklaring" bedoelt 
en voerde als hoofdargument aan art. 1482, waar de 
woorden ))van rechtswege nietig" voorkomen, gevolgd 
door ))en moeten op vordering worden nietigverklaard". 
Het is toch wel zeer gewaagd, de slechte redactie van 
4482 als argument aan te voeren voor het ontbreken 
van absolute nietigheid in ons recht. 

Het is waar onze wet is op het gebied der «nietig- 
heid" en vernietigbaarheid" in hooge mate onduidelijk, 
een bijzondere behandeling daarvan ontbreekt zoowel 
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in ons wetboek als in den Code, niaar wel degelijk kent 
zoowel onze wet als de Code het onderscheid tusschen 
nietigheid en vernietigbaarheid, alleen door den rechter 
uit te spreken. Zonder op deze kwestie in te gaan, be- 
roep ik mij op het gezag van de Hoogleeraren Diep- 
Huis % Asser ^) en Opzoomer ^) voor ons recht en op 
Demolombe voor den Code, die ad art. 13.04 een uitvoe- 
rige uiteenzetting van deze kwestie geeft ; zie ook Wind- 
SCHEID ))Zur Lehre der Ungültigkeit im C. N." 

Gaarne geef ik echter aan de rechtbank toe, dat hier 
van geen absolute nietigheid sprake is, er is hier slechts 
sprake van een relatieve nietigheid, alleen in 't belang 
van de vrouw geschapen, voor zooverre zij in haar 
rechten verkort is, maar relatieve nietigheid en vernie- 
tigbaarheid zijn begrippen, die elkaar volstrekt niet 
dekken *). 

Dat het aiiikel, in navolging van den Code van nietig- 



*) Systeem II, blz. 189. 

*) Handleiding I, blz. 67 v. 

3) VII ad art. 1482 p. 304. 

*) Vgl. DiEPH. II, bl. 200 : „De vernietigbare zijn geldig^ tenzij 
nietigverklaring door den bevoegde gevraagd wordt, de betrek- 
kelijk nietige zgn nietig, tenzij hij, die zich op de nietigverklaring 
beroepen kan, haar als geldig wil laten beschouwen". Vgl. ook 
noot 1, blz. 41. 



Digiti 



zedby Google 



80 



heid spreekt, behoeft ons daarom niet te verwonderen, 
omdat de bepalingen, die we omtrent de Pauliana in het 
Oud-Fransche recht vinden, ook van nietigheid spreken 
(zie art. 4 tit. XI Ordonn. Du Comm. 1673 en Déclara- 
tion du Roi, 48 Nov. 1702), het aannemen van nietig- 
heid bij een PauUana, is dus op zich zelf niets vreemds. 
§ 14. Al moge dus de bedoeling des wetgevers aan- 
gaande art 270 2**® lid wel uit de historie op te maken 
zijn, de woorden hebben tot zulk een groot verschil van 
interpretatie aanleiding gegeven, dat een aanvulling, in 
welken geest men wil, dat voortaan het artikel w^orde 
opgevat, niet overbodig mag heeten. 



Ook het Ontwerp Burgerlijk Wetboek van 1886 hul- 
digt de hierboven verdedigde meening in art. 155: 

))Van handelingen, waardoor de eene echtgenoot te 
kwader trouw de rechten van den anderen heeft verkort, 
kan de vernietiging worden gevorderd door den bena- 
deelden echtgenoot of diens erfgenamen. 

Bij handelingen onder bezwarenden titel moet blijken, 
dat de partij, met wie gehandeld is, van de kwade 
trouw kennis droeg." 

Alleen heeft men blijkens de Memorie van Toelichting 
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het een andere plaats aangewezen, om het een meer 
algemeene strekking te geven. 

Aangezien er naar alle waarschijnlijkheid nog vele 
jaren zullen moeten verloopen, eer een Nieuw Burgerlijk 
Wetboek bij ons wet wordt, ware het dus niet onge- 
wenscht, met dit voorbeeld voor oogen, verdere kwesties 
over art. 270 af te snijden bij de Invoering der Nieuwe 
Faillissementswet. 



s. 
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STELLINGEN. 



Jure Romano is de Actio Pauliana een actio in per- 

soriam. 

II. 

Bij het instelleii eener Pauliana volgens Nederlandsch 
Recht is het onnoodig, beide partijen, tusschen welke 
de vernietigbare handeling aangegaan werd, in het 
geding te roepen. 

m. 

Afkeuring verdient de voorgestelde wijziging van art. 
4377 B. W., in zooverre bewijs van kwade trouw, alleen 
aan de zijde des schuldenaars, niet in het algemeen 
wordt toegelaten bij alle handelingen om niet, maar 
enkel bij schenkingen. 

IV. 

Aan ouders strekt de eenvoudige omstandigheid dat 
zij afwezig zijn geweest, niet tot voldoende bewijs, dat 
zij de daad van hun minderjarig kind, waarvoor zij tot 
schadevergoeding worden aangesproken, niet hebben 
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kunnen beletten (1403 5de lid B. W.); daarvoor is noodig 
dat zij bewijzen, gedurende hun afwezigheid de noodige 
voorzorgen genomen te hebben, om schadelijke gevolgen 
te voorkomen. 

V. 

Toewijzing van echtscheiding bij verstek, zonder verder 
bewijs, is volgens onze wet toegelaten. 

VI. 

Art. 1296 B. W. vordert niet, dat het verhinderen 
der voorwaarde geschiedt met het oog op een door den 
schuldenaar daardoor te verwerven voordeel. 

VIL 

Tot het aangaan van een vennootschap onder firma 
wordt, ten aanzien van de vennooten onderling, door 
art. 22 W. v. K. een acte voorgeschreven op straffe 
van nietigheid. 

VIII. 

Art. 655 W. v. K. ontslaat een verzekeringsmaatschappij 
niet van de verplichting tot betaling van hulploon vol- 
gens art. 561 W. v. K., al behooren ook zoowel het 
geredde schip als het schip, dat de hulp verleende, tot 
dezelfde reederij. 
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IX. 

In art. 456 Rv. beteekenen de woorden: «middelen 
inhoudende dagvaarding", dat de opposant de middelen 
moet opnoemen, waarop hij zijn eigendomsrecht grondt. 

X. 

Het verzwijgen van een wettige belasting in de 
Middelenwet belet niet, dat de opbrengst van die belas- 
ting wordt aangewend tot betaling van wettige uitgaven. 

XI. 

Vereeniging van het lidmaatschap der Tweede Kamer 
met het ambt van Minister moest verboden zijn. 

XII. 

Het ware wenschelijk, dat in de Wet op het Neder- 
landerschap en het Ingezetenschap een bepahng voor- 
kwam dat in bepaalde gevallen de vereischte storting 
van ƒ 100.— volgens art. 3 kon worden teruggegeven. 

XIII. 

Opname van deportatie in ons strafstelsel verdient 
aanbeveling. 
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XIV. 

De pereoonlijke omstandigheden, waardoor de straf- 
baarheid wordt verminderd of verhoogd, moeten bij de 
toepassing van art. 86 Sv. in aanmerking worden ge- 
nomen, 

XV. 

Het werpen met harde voorwerpen naar personen 
met het doel hen te raken, toont het opzet aan hun 
lichamelijk letsel toe te brengen. Wanneer die voor- 
werpen treffen en letsel veroorzaken, moet dit werpen 
worden gequalificeerd als «mishandeling" en niet als 
«baldadigheid". Al blijkt óok niet dat juist op een be- 
paald persoon gemikt is. (W. 6484 en 6486.) 

XVI. 

Staatserfrecht verdient afkeuring. 

XVII. 

Algemeene wettelijke invoering van een acht-uren 
werkdag is ondoenlijk. Wenschelijk is echter, dat de Wet 
voor afzonderlijke bedrijven een maximum van werktijd 
vaststelle. 
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